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AYIS DE L'EDITEUR 



La première édition de l'ouvrage que nous publions 
a paru sous ce titre : Traité du contrat de commission et 
des obligations conventionnelles en matière de commerce. 

Les deux premiers volumes furent favorablement ac- 
cueillis par la science et par le commerce. L'œuvre de 
MM. Delamarre et Le Poitvin remplissait en effet une 
lacune dans notre droit , mettait en lumière un sujet 
presque inconnu alors, nullement élaboré ; restituait son 
importance à une branche de notre législation. 

Le point de vue où les auteurs se plaçaient pour em- 
brasser leur sujet sous tous les aspects possibles, la 
profondeur, la clarté d'exposition de leur doctrine, l'en- 
chaînement des déductions et la nouveauté des aperçus, 
attirèrent tout d'abord l'attention des jurisconsultes de la 
France et de l'étranger. 

Les auteurs étaient encore inconnus que M. Troplong 
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disait : t C'est l'ouvrage le plus consciencieux , le plus 
< profond, le plus plein de doctrine et de la bonne doc- 
t trine , qui ait paru en jurisprudence depuis longues 
a années. Je dirai ce que j'en pense dans un article dé- 
t veloppé, et je ferai éet article, lion pat* complaisance, 
« mais par devoir et comme une dette envers la science.* 

De telles paroles, dans la bouche d'un homme aussi 
haut placé dans la science que M. Troplong, étaient une 
justice rendue au mérite de l'ouvrage et une garantie du 
succès. 

Sous l'impulsion de son zèle pour la science du droit,, 
et accomplissant envers elle un devoir de conscience, le 
savant magistrat fit, sur cet ouvrage, un rapport & l'Aca- 
démie des sciences morales et politiques. Qu'il nous- 
sôit permis d'en extraire quelques Hgnes : 

«C'est une œuvre remarquable, ••• Cen'eôt pas une 
t de ces compilations rapides et négligées quf se font 
t avec des livres et des découpures. Les auteurs ont 
« foulu faire un traité approfondi, instructif, fort en doc- 
a trine et toujours éclairé par la critique.... — La ma- 
« tière qu'ils ont choisie n'avait pas encore été traitée ex 
« professa. Les anciens auteurs avaient jeté quelques 
« principes épars ; mais un corps de doctrine manquait 
« absolument. Le Code de commerce lui-même, au lieu 
« d'en étendre l'horizon, avait renfermé dans quatre ou 
« cinq articles, souvent obscurs et incomplets, cette ma- 
« tière qui embrasse les combinaisons les plus variées et 
« les plus difficiles. Aborder un tel sujet, c'était donc 



Il 
« prendre l'engagement de le créer. MM. Delamarre et 
« Le Poitvin ont de précieuses qualités pour tenir cette 
c gageure.... Soigneux de tous les éléments, de toutes les 
« notions qui peuvent fonder un ouvrage large et solide, 
«j'ose dire qu'ils ont pleinement satisfait à ce précepte 
« salutaire et pourtant si méconnu de Cicéron, leur au- 
« teuf favori : In omnibus autern negotiïs priusquàm ag- 
« grediare, adhibenda est prœparatio diligent. » 

Pendant qu'un célèbre jurisconsulte s'exprimait ainsi à 
l'Institut de France, un savant étranger, jurisconsulte non 
moins illustre que critique éclairé, M. Mittermayer, pro- 
fesseur à Heidelberg, rendait au même ouvrage un témoi- 
gnage non moins honorable. «Je ne connais pas, écri- 
« vait-il, un ouvrage sur cette matière si difficile et si 
« importante, qui réunisse, comme ce livre, la profondeur 
« des principes, le développement si spirituel des ques- 
« tions les plus difficiles, la clarté de l'analyse et de l'es- 
<r prit de critique, qui approfondisse si bien les besoins et 
c les rapports du commerce. La science doit aux auteurs 
c de grands progrès. » 

L'appréciation que des jurisconsultes faisaient de ce 
livre sous le rapport de la théorie, des commerçante émi- 
nents le faisaient aussi sous le rapport de la pratique; car 
si, suivant une pensée de nos auteurs, la théorie est le 
flambeau de la pratique, là pratique à son tour met la 
théorie à l'épreuve. Pour abréger, nous ne rappellerons 
que le témoignage d'un des négociants les plu» distingués 
de Bordeaux, M. Delbos, président du tribunal de com- 
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merce et membre de là chambre de commerce de cette 
ville, et quelques lignes d'un autre commerçant qui a 
laissé le plus honorable souvenir, de M. Ducoudray- 
Bourgaut, ancien député, ancien président de la chambre 
de commerce de Nantes et membre du conseil général du 
commerce à Paris. 

« C'est avec tout le public commerçant que je viens 
« vous féliciter de l'heureuse idée que vous avez eue de 
« remplir la lacune qu'on gémissait si souvent deren- 
« contrer dans une matière aussi importante. Les juris- 
« consultes vous devront aussi de leur avoir épargné le 
* travail laborieux de recherches profondes et d'aperçus 
« lumineux, qu'il n'est donné de pouvoir et de savoir faire 
« qu'à des hommes habiles et profondément instruits. 
« Honneur, honneur à votre utile entreprise ! » 

Par le modeste titre que les auteurs avaient donné à 
leur livre, il semblait qu'ils eussent épuisé le sujet dans 
les deux premiers volumes. Mais la publication des 
quatre volumes suivants éclairait l'horizon scientifique 
qu'ils avaient embrassé. La commission, en effet, s'allie 
à une foule de contrats commerciaux ; et, dans cet état 
de promiscuité, se trouvent intéressés les principes parti- 
culiers à chacun de ces contrats; il fetut les définir et en 
déduire les principales conséquences, si l'on veut arriver 
à des solutions juridiques. 

Saisir cette grande combinaison de rapports, et, par 
une série de développements liés entre eux, former un 
tout scientifique, était une idée neuve, féconde, jetant du 



V 

jour sur une partie notable de notre loi commerciale. Ils 
s'en sont emparés, et ils ont fait une exposition aussi com- 
plète que méthodique. 

La matière à traiter était vaste, ils l'ont embrassée dans 
son ensemble, ils en ont tiré des richesses jusqu'alors 
ignorées. C'est ce qu'a exprimé le journal le Droit d'une 
manière pittoresque, lorsqu'il a dit que, pour nos auteurs, 
la commission a été ce qu'est la toile pour les grands ar- 
tistes ; ils s'en sont servis comme d'un tissu pour créer 
une encyclopédie du droit commercial. Questions de droit 
commercial, de droit maritime, de droit des gens, de 
droit civil, de douanes, tout cela est résolu, soit explicite- 
ment, soit en germe. C'est qu'en effet l'ouvrage est un 
recueil de principes autant que de solutions. Or, les prin- 
cipes ont le droit pour patrie, et le droit, dans son es- 
sence et dans la pureté de son application, implique l'idée 
d'un ensemble de règles dont l'immutabilité résiste à la 
diversité des temps, des lieux, des circonstances, t La 
« justice, en soi, dit Montaigne, naturelle, universelle, est 
« autrement réglée et plus noblement que n'est cette jus- 
a tice spéciale, nationale, contrainte au besoin de nos 
« polices. » 

C'est parce qu'il a pour fondement et caractère le 
droit universel , uniforme, immuable, que ce livre a, con- 
quis sa place dans la science du droit, en France et à l'é- 
tranger ; qu'il a fixé bien des incertitudes dans la juris- 
prudence ; qu'il a fait adopter sa doctrine , ses solutions, 
par les tribunaux et même par la Cour de cassation , qui 
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c se craint pas d'appeler sur ses arrêts la liberté d'exa- 
« men t qui, loin de s'offenser de quelques critiques, se 
« fait un devoir de reviser le point douteux, et, s'il y a 
« lieu , une vertu de se réformer elle-même. » 

Il est à regretter, écrivait, dans le Siècle, M. Champion- 
nière, trop tôt enlevé à la science, à ses amis, à sa famille, 
« que ce livre n'indique pas par son titre seul tout ce qu'il 
« contient. Sans doute, chacun sait que l'sxamen et Tac- 
t tion du contrat de commission comporte l'examen et 
« l'action de toutes les conventions commerciales, mais 
« ce n'est que par la réflexion qu'on arrive à reconnaître 
« ce qui doit s'y trouver. Tant de livres sont plus gros par 
« le titre que par leur contenu ! Ici c'est le contraire qui 
« doit être fait; c'est une condition fâcheuse pour l'ou- 
« vrage ; c'est à son mérite seul qu'il doit la haute estime 
« dont il jouit près des jurisconsultes et des tribunaux. » 

Nous avons soumis aux auteurs cette observation d'un 
homme qui fut le parent et l'ami de l'un d'eux. Ils ont pris 
également en grande considération cette opinion de plu- 
sieurs jurisconsultes éminents, que, leur livre étant un 
Traité de droit commercial, ils devaient au public et à eux- 
-mêmes de faire correspondre le titre avec la réalité. 

C'est donc après une nouvelle coordination de l'en- 
semble et de toutes ses parties, une révision de certains 
points, des additions à d'autres, qu'il convenait de chan- 
ger le titre primitif de l'ouvrage, et de le remplacer par un 
titre plus conforme à détendue des matières dont il traite. 

Une table analytique, placée à la fin du 6* et dernier 
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volume, en facilitant les recherches, justifiera ce change- 
ment et le mot d'un avocat distingué de la Cour de cassa T 
tion, au sujet de cet ouvrage, « où l'on trouve, dit-il, les 
t principes fondamentaux du droit applicables à la solu- 
« tion des questions commerciales et même civiles, à la 
« différence de beaucoup d'autres où l'on cherche vainc- 
« ment ce dont on a besoin. » 

Paris, le 20 décembre i860. 
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1- — Le commerce, dans le sens large du mot, est re- 
change réciproque des choses mobilières, nécessaires à la 
subsistance de l'homme, ou propres à son usage, à son 
agrément. 

Les choses mobilières seules entrent dans le domaine 
du commerce par deux raisons. L'une est tirée de la na- 
ture des choses : c'est que la mission première du com- 
merce est de pourvoir aux besoins naturels de l'homme ; 
or, les choses mobilières seules sont susceptibles d'une 
consommation plus ou moins parfaite. L'autre est pure- 
ment législative : c'est que la loi ne qualifie de commer- 
ciales que les opérations qui ont pour objet des meubles. 

Ces choses sont connues sous la dénomination de den- 
rées et de marchandises* 

2. — Ce n'est pas sans dessein que la Providence a ré- 
pandu sur la surface du globe une prodigieuse variété de 
produits suivant les divers climats, et qu'elle a multiplié les 
rivières, les fleuves, les mers. Elle a voulu établir un 
échange continu entre les peuples, et leur donner des voies 
naturelles de communication. 

Les hommes ne peuvent pas plus vivre sans la réciprocité 
de leurs besoins* que sans le moyen de les satisfaire. C'est 
ce nœud, formé par des besoins sur lesquels le commerce 
fonde ses spéculations, qui fait que, riches ou pauvres, 
puissants ou faibles, nous sommes tous, plus ou moins, 
dans la dépendance les uns dés autres. Une nation ne sub- 
sisterait pas, si, par impossible, tous y étaient riches ou 
également aisés ; mais dans l'état réel des choses, que se- 
rait le riehe sans le travail du pauvre, et celui-ci sans le 
secours du riche? Or, ce qui est vrai de l'homme consi- 
déré individuellement ne Test pas moins de chaque peu- 
ple. Que deviendrait une nation qui, confinée dans son 
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territoire, et n'échangeant rien avec les nations étran- 
gères, se verrait réduite à sa seule industrie et aux seules 
choses que produit son sol ? ce que sont les Bédouins ou 
les peuples sauvages. Le commerce est donc à la fois le 
lien de l'association civile et le fondement de la société 
humaine. Il est de toutes les contrées et contemporain de 
la multiplication des hommes (1), qui ne peuvent s'en 
passer ni à l'état de famille, ni à l'état de tribu, ni à celui 
de nation. 

D'un autre côté, puisque le commerce est de tous les 
temps, de tous les lieux, et nécessaire à tous, c'est donc 
aussi une nécessité corrélative que les règles fondamen- 
tales de ses obligations, de ses transactions, de ses déci- 
sions judiciaires, soient immuables, universelles, com- 
prises partout et partout obligatoires. 

Cependant, telles ne peuvent être des règles circons- 
crites dans la législation civile des différents peuples du 
globe; mais puisez-les dans la constitution même de 
l'homme, et vous les concevrez facilement avec ce carac- 
tère de permanence, d'ubiquité, d'uniformité, parce que 
naturellement la constitution humaine est partout la même. 
Aucune chose, dit Cicéron, n'est aussi semblable à une 
autre chose, que nous le sommes tous les uns aux autres : 
Nihil est unum uni tant simile quàm omnes niter nosmet- 
ipsos su mus. Si la dépravation des habitudes et la variété 
des jugements n'égaraient pas la faiblesse de nos esprits, 
nul ne serait aussi semblable à soi-même que chacun Test 



(1) Environ cinq cents ans après le déluge, les Ismaélites et les 
Madianites avaient déjà étendu leur commerce dans des contrées 
lointaines où ils allaient chercher des esclaves, des aromates, etc.. 
Ce furent des marchands ismaélites qui achetèrent Joseph de ses 
frères, et le vendirent en Egypte avec d'autres marchandises, en- 
viron dix-sept cent vingt ans avant Jésus-Christ. 
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à tous : Sui nemo ipse tara similis esset quàm omnes sunt 
omnium. (Cic., de Leg., 1, 10.) 

Or, le mobile des actions humaines n'est point unique- 
ment dans les instincts, les désirs, les affections dont le 
Créateur a doué l'homme. Plus noble est sa destinée, plus 
belle sa prérogative (1). Il est capable de connaître, de 
comprendre, de vouloir et de se déterminer par des mo- 
tifs. Intelligence, liberté et raison, ou personnalité, voilà 
son attribut caractéristique : Nec verô parva vis naturœ 
rationisque est quod unum hoc animal senlit+quid sit ordo y 
quid sit quod deceat, infactis dictisque quis modus. (Cic, 
de Leg., 1,4.) 

Il lui est accordé, en vertu de sa propre constitution, 
de s'élever, des données de l'expérience, à la connais- 
sance de principes universels, absolus, dont la vérité est 
entièrement indépendante de toute expérience, à la notion 
d'ordre universel, de justice universelle, de bien et de mal, 
de juste et d'injuste, et cette notion, il se la pose comme 
un principe d'action, un motif de conduite, comme un de- 
voir, une loi : Lex, dit saint Thomas, quœdam régula est et 
mensura, secimdàm quam inducitur aliquis ad agendum, 
vel ab agendo retrahitur (S. Th. , 2, 9, 90, art. 1) (2). 



(1) Prseclarâ quftdam conditione generatus à supremo Deo. (Cic. 
de Leg., 1,7.) 

(2) La notion du juste et de l'injuste est-elle le produit d'une fa- 
culté, d'un sens moral, ou est-elle fondée sur l'essence de la raison 
humaine, étant une conception à priori de la raison, une révéla- 
tion? C'est une des questions les plus abstruses que soulève la théo- 
rie des facultés humaines. Quelques systèmes philosophiques nient 
le juste et l'injuste, la liberté humaine; ils ont rencontré peu ou 
point de faveur parmi les jurisconsultes. D'autres systèmes ont 
tenté de résoudre le devoir ou la morale dans l'égoïsme, l'instinct, 
la bienveillance, la sympathie, etc. ; mais ils sont impuissants à 
rendre compte des faits moraux, ou ils les contredisent. Du reste, 
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Mais cette notion n'est pas seulement contemporaine de 
la raison ; la raison lui doit soumission et obéissance. On ne 
peut concevoir le juste et l'injuste, sans concevoir en même 
temps l'obligation de faire l'un et de «'abstenir de l'autre. 
Car cette notion est une manifestation de la pensée de 
Dieu, auteur de tout ordre, de toute justice, de tout 
bien (i); et, répondant seule à la nature d'un être intelli- 
gent, libre et raisonnable, elle s'impose avec autorité. 
Cette loi n'est pas l'œuvre des hommes : Banc video sa- 
pientissimomm fuisse tententiam legem neque hominum 
ingénus exeogitalam, me scitum aliquod esse popuiontm, 
sed œternum quiddam, quod universum mimdum regeret 
imperandi prehibendique sapientiâ. Ita principem legem 
iUarn et ultimam mentem esse dicebant omnia ratùme aiU 
eogentis aut vetantis DeL (Cic, de Leg~, 2, 4.) (2). 



les grandes règles delà conduite humaine sont {l'une telle nature, 
qu'elles frappent toute âme sincère, libre de préjugés ou de pas- 
sions, et ceux qui les nient dans la spéculation ne les recomman- 
'dent ou ne les observent pas moins dams la pratique : Si re*ti $£- 
mum quid quœrioms t per*picuwnsstj si qwd nm&imè expédiât, 
obscururr>j a dit Cicéron; et M. Royer-Collard : «Les hommes ne 
« sont ni aussi bons, ni aussi mauvais que leurs principes, et comme 
« il n'y a point de sceptique dans la rue, de même je m'assure 
« qu'il n'y a point de spectateur désintéressé des actions humaines 
* qui ne soit forcé de les distinguer comme justes et comme injus- 
« tes. Le scepticisme n'a point de lueur qui ne pâlisse à l'éclat de 
« cette vive lumière intérieure qui éclaire les objets de la pend- 
it tion moTale, comme 1^ lumière du jour éclaire les objets de la 
« perception sensible.» Invmciùdilcr rapit a*&mvmmmti*~ 

(1) Participât! egis «ternae in rationali cneatu>ra àictans et prœ- 
scribensillud esee agendum quod iwtrinsecè bonum €t per se neœs- 
sarium ad fînem naturae ratioaaalis, et idlud fugiendom quod intr&i- 
*ecè malum.( S. Thom.,2, 9, 04, art 2.) 

(2) Le mot wison est loin d'avoir un sens précis, employé qu'il 
est «traque joui , tantôt dans une signification, tantôt dans une autoe. 
Dans sou accej lion primitive et large, il exprime tous les priai- 
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3. — Quand Cicéron s* propose de rechercher le fon- 
dement du droit [tôt a causa juris unwersi) et des lois qui 
doivent régir les peuples [quibus wgi debeant cévùates), il 
demande avant tout si on lui accorde l'existence d'un Dieu 
créateur et conservateur, providence qui embrasse Ja créa- 
tion, principe de toute intelligence, de toute vérité, de 
toute justice, et si ce Dieu, en créant l'homme pour une 
grande destinée, ne s'est pas plu à l'orner de facultés émi- 
nentes. Puis, la raison étant ce qu'il y a de plus parfait 
dans le ciel et sur la terre, il existe, dit-il, yrtre Dieu et 
l'homme société de raison, ratianis societas, ressemblance, 
similitude*, parenté, cognatio, participation à la vérité 
même, recta ratio communia. Si un immense abîme sér 
pare l'excellence humaine de la perfection divine, si la 
raison humaine, loin d'être un écoulement de la raison 
divine, n'en est qu'un faible reflet, du moins la pensée de 
Cicéron est noble, grande, majestueuse, et nul mortel, 
abandonné à ses propres lumières, n'a exprimé ni sous 
une plus belle forme, ni dans un plus beau langage, la 

cipes qui distinguent l'homme de la brute : Ratio ex qudprœstamus 
belluis, qvâ cm*jtcturâ valemu*, etc. (Cicer., i, 10, deLeg.); dans 
une acception plus restreinte, il signifie la faculté de distinguer le 
vrai du faux, le juste de l'injuste, et de combiner les moyens 4'a|- 
teindre un boit. C'est le sens populaire, et dans lequel il «est employé 
par Locke et par Huygens- Ratio est quœ sensumjustitiœ, honesti.... 
ingenerat, bonaac mala in univtrsum discernere docet, quœ animum 
disciplinas multoruniqueinventorumcapacem reddit. D'autres philo- 
sophes appellent nm>on la faciaftté de dtetûnguer le vrai et lie faux ; 
le juste et l'injuste sont le produit d'une autre (acuité diversement 
nommée par les divers moralistes. Nous entendons ici par raison 
de l'homme la faculté qu'il a de concevoir, à l'occasion de faits ob- 
servés, ce qui n'est pas une 4*anée de l'observation» Par ammple, 
en voyant deux faits se succéder, nous concevons la notion de durée; 
en voyant un fait commencer, nous concevons La notion d'une cause; 
<U même en voyant clés actes humains, nous concevons Ja notion. 
de bien et de mal, de juste et d'injuste. 
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grandeur de l' homme, sa destinée, et la nécessité de fon- 
der le devoir, la morale, le droit et la législation sur une 
base immuable. Philosophe et jurisconsulte, H a compris 
que, de même que le gouvernement du monde physique 
ne peut s'expliquer que par une providence divine, de 
même le gouvernement du monde moral reste un mys- 
tère impénétrable sans la pensée de Dieu se révélant à la 
raison humaine. La raison de l'homme est la perpétuelle 
manifestation de la raison de Dieu (1) ; la raison humaine 
reconnaît e%elle-méme la raison divine, et ne peut la re- 
connaître sans être obligée de s'y conformer. 

Que la notion du bien et du mal, que la loi du devoir 
soit primitive, universelle, obligatoire, chacun en reste 
convaincu, lorsqu'il descend au fond de lui-même, et 
qu'il juge dans le calme des passions : lpsi sibi sunt lex : 
ostendunt opus legis scriptwn in cordibus suis, testimo* 
nium reddente illis conscientid ipsorum, et inter se invi- 
cem cogitationibus accusantibus, aat etiam defendentibus 
(saint Paul, ad Rom., 2, 14, 15). Toutes les langues 
l'attestent ; car toutes consacrent les mots bien, mal juste, 
injuste, équité, moralité, probité, devoir, droit, etc. Or, 
les langues, image de la pensée, n'ont point été inventées 
pour exprimer de purs sons, des mots vides de sens. Cette 
même vérité, les religions, les coutumes, les mœurs, les 
traditions des peuples, la proclament ; tous les gouverne- 
ments humains, toutes les institutions sociales la consta- 
tent, puisque tous ont pour but de réglementer les actions 
des hommes, et, en les maintenant dans la voie de la 
vertu, d'augmenter leur bien-être physique et moral. Les* 
jugements moraux ne l'impliquent pas moins que les opé- 

(1) O raison I n'est-tu pas celui que je cherche ? (Fénelon.) Nullam 
esse animant quœ ratione uti posait, in cujus cohscientfâ non lùqua- 
tur Dominus. (Saint Augustin.) ,; 
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rations sociales: quelle indignation excite en nous l'au- 
teur d'un i crime :ou d'une perfidie! de quels éloges nous 
poursuivons les actes d'un homme de bien ! La promesse 
et le contrat, peuvent-ils se concevoir sans la bonne foi 
et la confiance ; la confiance et la bonne foi, sans le juste 
et l'injuste? 

C'est l'idée d'ordre, de bien, de juste, de beau, devrai, 
que: l'homme cherche à atteindre et à. réaliser dans ses 
rapporte avec Dieu, avec lui-même, avec ses semblables, 
avec les êtres animés ou inanimés de la création. Mais, 
suivant cette belle et vraie pensée de Cicéron, nous n'a- 
percevons ce qui est bien, ce qui est juste, que par frag- 
ment; nous n'en distinguons à peine qu'une ombre : Sed 
nos veri juris gewnanœqiie justitiœ solidam et exprès- 
sam effigiem nullam tenemus : ambra et imaginibus uti- 
mur; eas ipsm ittinàm sequeremur! Dieu seul, en effet, 
le connaît et l'embrasse dans son ensemble, et notre ex- 
cellence morale n'est qu'une bien faible image de la per- 
fection divine. 

Comme donc les hommes ont toujours cru à l'existence 
du monde extérieur sur le témoignage de leurs sens, de 
même, dans tous les temps et dans tous les lieux, ils ont 
été persuadés* par la seule lumière de la raison, que le. 
bien diffère du mal, le juste de l'injuste. Une idée aussi 
constante, aussi universelle, ne saurait être un préjugé, 
une erreur : Coîisensio kominum naturœ voxputanda est. 
G' est une notion primitive, fondamentale, inchoaia in- 
telligentia (1), révélée à tous les hommes, par cela seul 
qu'ils sont douésde raison, inhérente à leur nature d'êtres 
raisonnables. 



y.) ; E*pres&ion de Cicéron. 

Platon attribue la connaissance des principe» au souvenir d'une 
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4. — Il y a doue pour l'homme un motif d'action, une 
règle de conduite, un principe inoral, une loi naturelle 
enfin, obligatoire pour tous par elle-même (1). C'est ce 
qu'avaient admirablement compris les grands juriscon- 
sultes de Rome. Qu'est-ce que le droit? Quod œquum et 
bonum est, dit Ulpien. Enseigner le juste et l'injuste, dis- 
tinguer le juste de l'injuste, rendre l'homme vertueux par 
la crainte des peines ou r espoir des récompenses, telle est 
la mission philosophique des prudents, veram non fuca- 
tam phihsophiam affectantes. Voilà comment ils consi- 
gnent les résultats de la question morale du droit. Par 
queJs principes Font-ils résolue? Non ex edicto prœtoris 
neqiie ex xn Tabulis, sed ex intima philosophie haurienda 

autre vie, et c'est ainsi qu'il explique la présence en nous des axiomes 
et des vérités éternelles. Cicéron lui emprunte quelquefois cette 
idée : Exquo eflicitur iLlud, ulù agnoscat Deujw, qui, undèorlus sit $ 
quasi recordelur, ac noscat. 

Mais d'un Être infini je me suis souvenu, 
Dès le premier instant que je me suis connu. 

Ricine, fila, la Relig,, 

La philosophie stoïcienne, qui a fourni à Cicéron de belles pages 
et des railleries caustiques, exaltait, outre mesure, l'excellence mo- 
rale de l'homme : ton sage est Dieu. Mais du moins elle avait com- 
pris la nécessité du devoir et la grandeur de l'homme, sans pouvoir 
s'en rendre compta. Il semble qu'elle préparait les esprits les plus 
élevés du paganisme à la révélation du mystère de l'humanité. 

(i) Le mot loi a divers sens qu'il ne faut pas confondre. 

Quand on dit que l'univers est le résultat des lois établies par 
' Dieu, Un signifie un mode uniforme d'opérer que Dieu s'est prescrit 
à lui-même, l'ordre établi dans la succession .des événement phy- 
siques. 

On appelle aussi ^'l'établissement d'un fait général dans l'ordre 
de la nature, d'un fait trouvé uniforme par l'expérience et auquel 
nous avons foi pour l'avenir ; mais si cette conclusion générale, 
tirée de faits particuliers, vient à cesser dans un seul cas d'expéri- 
mentation, plus de loi. 

Lorsque Montesquieu, appelant lois !es rapports nécessaires qui 
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estjuris disciplina* Or, cette philosophie dont parie Cicé- 
ron, veranmfùcatMi c'est cette qui recherche te souve- 
rain bien, qui s'wcupe de «e qui est honnête et de ce qui 
ne Test pas, de ce qui rend l'homme bon H vertueux ; 
c'est celle qui lui trace desTçgles de conduite, qui hii en- 
seigne ses devoirs dans les diverses circonstances de la 
vie. Ainsi le droit, c'est la morale, T appréciation des actes 
humains par la loi du devoir. Et<œtte loi, qu 1 est-elle ? La 
vérité, l'éternetie vérité, l'immuable vérité : Bectarativ, 
sempztema, cmstims ; c'est Bien : wmsqve erit quasi 
nwgwter et imperator omnium Dms, Me iegis hujus 
inventer, diseeptttfWi lator (1). C'est à cette hauteur 
que se sont élevés les jurisconsultes de Borne ; là remonte 
le droit ; là est son origine. 



dérivent de la nature des choses, dit: «Tous les êfres ont leurs lois, 
« la Divinité a ses lois, le monde matériel a ses lois, les botes ont 

* leurs lois, l'homme a ses loig Mais il s'en faut bien que le 

« monde intelligent soit aussi bien gouverné que le monde pby- 
« sique, » il fait confusion de divers sens du mot loi, et une assi- 
mifafron qui repose sur cette confusion. Le monde physique, tous 
les êtres delà création ne peuvent pas ne pas obéir à la fin qu'ils 
accomplissent, à leur organisation constitutive, à Tordre établi pour 
leur conservation, pour leur développement; sans quoi ils cesseraient 
d'existeT. Mais la loi morale d'un êHre ne dépend pas de la néces- 
sité de son observance; ce qui la constitue, c'est qu'elle apparaisse 
à la raison avec un caractère obligatoire ; car elle n'est qu'un motif 
d'agir conçu par un agent raisonnable et libre. Elle est imperson- 
nelle, supérieure à la raison, universelle, absolue, et ne peut sortir 
des cas singuliers fournis par l'observation, 0>m es prof'ectà, dit 
Kant, tV* eo facile consentitmt, kgem qvœmoralis, hoc est, obliga- 
tionis fundamentum esse dëbeat, nécessitât em simut atsolvtam *ibi 
•adjunctam habere ... atque hœc est ratio et indofcs omnium prœ- 
ceptorun moralium, ut fun'lamentum obligatianis quœrinondtbeut 
in certo qnodani mwidi statu, qwn poliùs in ralioms notiontfm* à 
priori. ( Constit. princip. met phy*. mornm, n° 7. ) 

(1) V. cet admirable passage de Cicéron : Est quident lex vero, 
recta ratio, de, 4, 3, 17, de Repubt. 
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5. — En effet, dénier à l'homme la faculté d'observer 
et de comparer, ce serait le ravaler au-dessous de la 
brute ; personne n'y songe. Déniez-lui la raison, il cesse 
d'être homme ; c'est un système que nul n'oserait propo- 
ser. Mais dénier à la raison, aidée de l'observation et de 
la comparaison, le pouvoir de nous donner la notion pri- 
mitive du juste et de lMnjuste, c'est nier la justice divine, 
ou plutôt nier Dieu lui-même, que l'on ne peut concevoir 
que souverainement juste, et nier en même temps la jus- 
tice humaine, qui n'en est qu'une émanation ; car com- 
ment pourrions-nous mériter ou démériter devant Dieu ou 
devant nos semblables, si nous ignorions la bonté ou la 
méchanceté intrinsèque de nos actions? 

Mais, pour savoir si une action est mauvaise en soi, nul 
besoin de connaître les lois écrites et promulguées qui la 
punissent. Il suffit de la conscience ; sans cela, toute pu- 
nition serait injuste. 

La justice divine ne punit certainement pas l'action 
d'un homme privé de sa raison ; la justice humaine, pas 
davantage. Ce serait le comble de l'iniquité ; chacun le 
sent, chacun se l'avouera, à moins de s'inscrire en faux 
contre sa propre conviction (1); et pourtant chacun sent 
bien encore que le malfaiteur ignorant et grossier subit 
justement sa peine, quoiqu'il n'ait jamais lu ni entendu 
lire la loi qui défend et punit le fait dont il s'est rendu 
coupable. Et pourquoi sa punition est-elle juste? Parce 

(i) Prouver l'existence d'une loi naturelle à celui qui nierait l'exis- 
tence de Dieu, serait chose impossible. De même, comment prouver 
à quelqu'un qu'il est convaincu d'une chose, s'il ne veut pas en 
convenir? Il peut mentir librement à sa conviction, mais il ne sau- 
rait ni l'évoquer, ni la répudier. Molière fait dire à un interlocu- 
teur : « Eh ! sur quoi le croyez-vous ?— Parbleu ! répond l'autre, sur 
ce que je le crois.» Parole pleine de sens, qui signifie que la con- 
viction n'est pas un acte de la volonté. 
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que sa raison seule suffisait pour lui apprendre l'injustice 
de l'action à laquelle il s'est librement porté. 

Nous disons librement ; car de même que les actions 
humaines seraient moralement indifférentes, si sa raison 
ne faisait pas distinguer à l'homme le juste de l'injuste, 
de même nulle moralité dans l'action de quiconque est 
privé de son libre arbitre. Voilà pourquoi le Créateur 
nous a doués de la raison qui distingue, et de la liberté 
qui choisit entre le bien et le mal (1). C'est cette double 
opération de la raison et du libre arbitre qui constitue 
l'innocence ou la culpabilité, aussi bien devant Dieu que 
devant les hommes. 

Or choisir, c'est raisonner. L'homme peut donc non- 
seulement s'élever à l'aide de sa raison jusqu'à la notion 
première du juste et de l'injuste, mais il lui est donné en 
outre d'en déduire des conséquences, et ces conséquences 
sont autant de règles qui l'obligent, à moins que l'on ne 
prétende que la raison et le raisonnement ne lui ont été 
départis que pour satisfaire une curiosité frivole. 

6, — Mais, parmi les conséquences que renferment ces 
premières notions, les unes sont prochaines, directes, im- 
médiates ; les autres, plus ou moins éloignées, plus ou 
moins indirectes, plus ou moins médiates. 11 en est ainsi 
de toutes les sciences humaines. 

(4) On connaît l'argument du scepticisme contre le libre arbitre : 
Dieu a tout prévu de toute éternité, et Dieu est infaillible; tout ar- 
rive donc par une nécessité inévitable. L'objection se réfute ainsi : 
Dieu ne prévoit pas; c'est une locution du langage humain. Jl n'y 
a pour Dieu ni passé ni futur. Il voit dans l'avenir les actions telles 
qu'elles résulteront des déterminations humaines, comme nous 
voyons dans lé passé. Or voir des effets, ce n'est pas en forcer la 
cause. La prescience divine n'implique donc l'idée d'aucune con- 
trainte sur la volonté de l'homme. 
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Les consécpiïeraces de; la première espèce sont nécessai- 
rement aperçues de tout homme qui a l'usage de la raison ; 
car l'évidence en est la même que la clarté d» jour pour 
quiconque n'est pas privé du sens de la vue. Mais il n'est 
pas donné à tous d' apercevoir tes conséquences de 
la deuxième espèce. Non-seulement il est des hommes 
qui les peuvent ignorer ; il en est aussi qui peuvent leur 
en substituer de fausses. Ce qui constitue le droit comme 
science, c'est l'art de tirer naédiatement les conséquences 
renfermées dans les premières notions que tous ont du 
juste et de l'injuste, et de n'en tirer que de vraies. Là 
commence la science, ars œqui et boni. Ce que personne 
n'ignore n'est pas une science, c'est une notion,, necessaria 
inteiliqmtia* 

Par exemple, une conséquence immédiate de la notion 
du bien et du mai, est ce grand principe : Ne fais pas à 
autrui ce qme tu ne voudrais pas qu'on te fit à toirtnême* 
Il n'est pas un seul homme jouissant de sa raiso© qui ne le 
saisisse, et ne soit capable d'en déduire à l'instant même 
cette application, qu'il ne doit pas attenter à la vie de son 
semblable, le blesser, le mutiler. Mais,, à part les législa- 
tions positives , qui d'ailleurs n'ont pas toujours existé, 
est-ce une bonne ou une mauvaise action que de tuer un 
homme qui veut en tàer un aiitre ? C'est un cas compliqué, 
dont la solution exige plus d'un raisonnement. D'abord si 
l'action n'est pas un mal, il y a donc au moins une excep- 
tion au principe, et c'est ce que beaucoup d'hommes peu- 
vent ignorer innocemment. Mais l'exception une fois décou- 
verte, que. faut-il de plus pour que l'action soit permise, et 
à quoi peut-il tenir qu'elle ne le soit pas ? Voilà siar quoi il 
n'est pas donné à tous de raisonner également bien H). 

(1) «n n'y a ni crïme, ni déïrt, lorsque lliomrcide, ïesMessures 
« et les coups étaient commandés par la nécessité àcfueïle de la 
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Une conséquence immédiate de la notion primitive du 
juste et de l'injuste est encore celle que formule le sep- 
tième précepte du décalogue. Il n'est pas un seul homme 
ayant l'usage de sa raison, quelque ignorant qu'on le sup- 



« légitime défense de soi-même ou d'autrui. » (Art. 32$ C. pén.) 

Il faut donc : t° nécessité , laquelle n'existe pas quand d'autre» 
moyens peuvent être employés avec le même succès - r 2° nécessité 
actuelle, qui ne peut exister, le péril une fois passé, ou le crime de 
l'oppresseur une fois commis. 

Dans le for intérieur, on exige de plus que celui qui tue en cas 
de légitime défense, n'ait aucune intention précise de donner la 
mort. Quant au mot légitime, il signifie qu'il y aurait crime à tuer 
quelqu'un pour empêcher un homicide ordonné par la loi et 
commandé par l'autorité légitime, v. g. l'exécuteur des jugements. 

Les casuites que nous avons compulsés traitent tous de l'ho- 
micide commis dans la Légitime défense de soi-même; mais nous 
n'en connaissons pas, quoiqu'il puisse en exister, qui aient parlé de 
l'homicide commis pour la défense d'autrui. Loin de nous la pen- 
sée de vouloir nous ériger en théologiens. Nous dirons comme 
Cicéron : Cùmde religione agilur, T. Coruncianum> P.Scipimem % 
P. Scœvolam pontifices maxi<nos, non Zenonem aut Cleanthem, aut 
Chrysippum sequor. ( De nat. Deor. y 1. 3, § 4. ) 

Néanmoins nous pensons qu'il est permis de rechercher le fonde- 
ment de la loi qu'on vient de transcrire. Or cette loi prend sa 
source dans le droit naturel qui nous recommande de faire pour 
autrui ce que nous voudrions qu'on fît pour nous-mêmes; et la 
législation sociale se l'est expressément appropriée, parce qu'il est 
de l'intérêt de la société que tous ses membres se prêtent un mutuel 
secours. Les conditions exigées par l'art. 328 pour qu'un homicide 
soit innocent sont toutes des conséquences renfermées dans la no- 
tion première du juste et de l'injuste; mais le législateur ne les en 
a déduites qu'à l'aide d'un grand nombre de raisonnements en- 
chaînés les uns aux autres, et dont toutes les intelligences ne sont 
pas indistinctement capables. L'art. 329 n'a pas une autre source; 
seulement, pour l'en déduire, il a fallu des. raisonnements encore 
plus compliqués. 

Blessé à mort et sentant approcher sa fin, Saiil, pour terminer ses 
souffrances, conjure un Amalécite de le délivrer d'un reste de vie. 
fin tuant Saiii, i' Amalécite fit une mauvaise action } elle blessait le 
droit naturel; mais ce futfc'eflet d'un faux raisonne méat 
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pose d'ailleurs, qui n'ait la conscience de l'injustice qu'il 
commet, s'il s'empare manuellement de ce qu'il sait la 
propriété d'un autre : Ipse sibi lex est. Mais les hommes 
de peine, les ouvriers, les domestiques , savent-ils tous 
indistinctement que c'est prendre le bien d' autrui que de 
ne pas remplir exactement les obligations de leur état? 
Non, sans doute, et beaucoup d'entre eux l'ignoreraient, 
si le pasteur ne les en instruisait. Pourquoi? parce que 
cette deuxième conséquence ne dérive du principe que 
d'une manière indirecte. 

En un mot, plus les conséquences s' éloignant de leur 
principe exigent de raisonnements intermédiaires, plus il 
est facile que l'homme les ignore ou se trompe. Combien 
de commissionnaires qui pensent qu'un salaire leur est dû, 
alors même qu'ils n'ont fait que vendre leur propre chose ! 

L'homme peut donc errer de bonne foi sur les consé- 
quences éloignées qui dérivent médiatement des premiers 
principes du droit naturel, jamais sur celles qui en déri- 
vent immédiatement (1). Mais, en matière de conventions, 

(1) C'est le sens dans lequel saint Augustin explique les paroles de 
l'Apôtre ci-dessus rapportées : legem non liabentcs, ipsi sibi s uni 
lex... «Quis, dit saint Augustin, de justitiâ interrogatus, quando non 
habet eau sa m, non facile respondeat quid sit justum? quando qui- 
dem manu formatons nostri in ipsis cordibus nostris veritas scrip- 
sit : quod tibi non vis fieri, ne facias alteri. Hoc, et antequàm lex 
daretur, nemo ignorare permissus est, ut esset undè judicarentur 
etquibus lex non esset data.... scripta lex quid clamât eis qui de- 
seruerunt legem scriptam in cordibus suis? redite, praevaricatores, 
ad cor. Quis enim te docuit, nolle accedi ab altero ad uxorem tuam ? 
Quis te docuit, nolle injuriam pati?.,. judicas enim malum esse in 
eo quod pati non vis : et hoc te cogit nosse lex intima in ipso corde 
conscripta.... furtum bonum est? non. ïnterrogo : an adulterium 
bonum est? omnes clamant, non. Homicidium bonum est? omnes 
clamant, non. Homicidium bonum est ? omnes clamant detestari 
se. Concupiscere rem proximi bonum est? non, omnium voxest...» 
(Inpsalm. lvii, i ; in psalm. cxvm; sermo 25, n° 4.) 
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et surtout de conventions Commerciales, tel est t ordre 
admirable de la Providence, que les principales consé- 
quences des premiers principes du droit naturel en dérivent 
presque toujours immédiatement. Que si Tune des parties 
a ignoré ou mal déduit certaines conséquences éloignées, 
son ignorance ou son erreur pourra, selon les circons- 
tances, être excusable dans le for intérieur; mais dans le 
for extérieur les conséquences vraies n'en sont pas moins 
les seules applicables, parce que si celui qui s'y est mépris 
les eût connues, il s'y serait conformé ou aurait dû le faire, 

7. — Ainsi, résumant l'exposé qui précède, nous pou- 
vons conclure que : 

1° Non-seulement il existe pour l'homme une loi mo- 
rale, des devoirs et des droits, mais il existe aussi une 
science de ce qu'il doit faire, de ce qu'il doit éviter dans 
les divers cas de sa conduite, une science du juste et de 
l'injuste, ors œqui et boni; car l'homme peut, réfléchis- 
sant sur les principales situations de la vie, y appliquant 
la notion fondamentale qu'il trouve en lui, déterminer les 
règles de la conduite à tenir, et, les classant dans un cer- 
tain ordre, construire une science des devoirs et des droits : 
Natura rerum plurimarum necessarias intelliqentias in- 
choavit, quasi fundamenta scientiœ. (Cic, 1,9, de Leg.) 

La recherche et l'exposé des règles que l'homme dé- 
couvre comme un motif obligatoire de conduite, sont l'objet 
du droit naturel \justi et injusti notitia (1). 

(i) On donne ici à ce mot toute son extension : jus naturalc om- 
nem humant tatem complectitur (Tulden). C'est la science des règles 
de la conduite humaine dans toutes les relations, dans toutes les 
circonstances de la vie. Elle trace des règles au magistrat et au 
citoyen, au maître et au serviteur, au père et à l'enfant, à l'indi- 
gène et à l'étranger, à l'ennemi et à l'ami, à l'acheteur et au ven- 

2 
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2* La notion primitive du bien et du mal, du juste et dfe 
l'injuste, est l'attribut de tous tes hommes qui ne.sotit pas 
privés de l'usage de leur raison ; elle suffit, dan» les cas 
amples, à la conduite de chacun; mais, dans les cas com- 
pliqués, tous n'en déduiront pas les véritables consé- 
quences. La raison qui nous fa révèle est bien oommime 
à tous, pareille comme facwlté, différente en tant que 
science, ratio comiminà, discendi f&cultate par, doctrine 
differens. Les conceptions morales, comme toutes les an- 
tres, sont susceptibles de cuftatfe, de développement; 
elles peuvent même être perverties. Car l'homme a des 
penchants, des désirs, des instincts, qui, bien réglés, con- 
cordent avec le devoir et en rendent l'accomplissement 
plus doux, mais qui, affranchis de tout frein et de tonte 
modération, sont une cause de désordre moral et physique. 
Suivant que Ton pénétrera dans cette notion, qu'owla 
saisira sainement, qu'on la suivra dans ses applications 
nombreuses et importantes. Ton en déduira des règles de 
conduite plus ou moins- conformes à la destinée et à h* 
nature de Phomme. Ainsi l'on voit que le droit naturel^ 



deur, etc.. Toute créature humaine y est soumise dans ses ac- 
tions,, dans ses paroles, (Tans ses pensées. «On petrt, dit un pMo- 
« sophe (Reid, t. ô y p. 314),, en> comparer les principes aux lois du 
« mouvement dans- le maaadematériel^lesqiielles, quoique simples, 
« règlent cependant une quantité innombrable d'opérations diverses 
« dans toutes Tes parties de ce vaste univers. » 

Cette science est aussi désignée sous te nom ée marmt*. Des au- 
teurs, toutefois, appellent théologie naturelle la partie de la science 
qui tcaite des relations de l'homme avec Dieu; morale personnelle^ 
celle qui traite de la conduite de rhomme envers lui-même;; droit 
naturel, ceîîe qui concerne les relations de Fhomme avec ses sem- 
blables, et dans les ôcaïes, ceRe qui «rai te des règles correspon- 
dantes à un droit positif. 

Ce ne sont Ta que des parties cP'trn tout, du grand système dé la 
conduite humaine. 
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que la morale est susceptible de discussion», de raisonne- 
ments, de perfection, comme toute autre science. 

Dès lors, on ne doit pas s'étonner que ce qui est de 
droit natnrel pour Ton, ne paraisse pas tel & l'autre. Car, 
encore trie» que les grandes règles, en ce qui concerne 
le9 devoirs essentiels de la vie, se découvrant d'elles- 
mêmes, soient et aient été unes et les mêmes dans tous tes 
âges et chez tous les peuples les plus éloignés, les situa- 
tions où l'homme peut se trouver placé sont si diverses, si 
changeantes, si compliquées, qu'il n'est pas toujours fa- 
cile de voir comment il doit se conduire, et les établis- 
sements humains modifient tellement les divers états, 
qu'il n'est pas moins difficile de distinguer ce qui est d'é- 
lément naturel et ce qui est d'élément positif. Mais de 
cette diversité, rien à conclure contre l'existence du prin- 
cipe moral, pas plu» qu'on ne peut nier la notion de la 
vente donnée par l'art. 1582 du Code civil, parce que les 
auteurs qui te commentent n'en déduisent pas les mêmes 
conséquences. Cette variété d'applications, loin de dé- 
truire le principe, le confirme, en prouvant que partout 
existe la notion du bien et du mal, et qu'on cherche à l'ap- 
pliquer, k la réaliser. « Il y a, dit Épicfcète, des notions 
«communes dont les hommes conviennent également; 
clés disputes, les séditions, les guerres, d'où vien- 
c Tïent-elles? de l'application des notions communes à 

• chaque cas particulier. La justice et la sainteté sont pré- 
c férables à toutes choses, personne n'en doute ; mais telle 

* chose «dt-elie juste, est-elle sainte? Voilà, pourquoi l'on 
« s'égorge (1). » 

Qu'importe l'exemple de quelques peuples qui oot paru 

(1) Nos legem bonam à malê nallâ alift nlsf nature norme di vi- 
dera possunra?. Nec solnm jus efmjuria à t>aiurà dijttàieatar, ted 
omnind hotiesfa et turpia . Nam et commun** infeiligeafi* aefois notas 
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méconnaître des règles sacrées , en autorisant , v. g. , le 
meurtre des vieillards, ou en permettant le larcin? N'ont- 
ils pas été inspirés par un faux sentiment d'humanité 
pour des hommes qu'accablaient les infirmités de l'âge , 
ou par de purs motifs de politique, comme à Sparte? 
Car ces mêmes peuples ont honoré d'autres vertus mo- 
rales, l'hospitalité, la tempérance, le dévouement, la jus- 
tice , preuve irrécusable qu'ils avaient la notion du de- 
voir, de la loi morale, mais qu'ils en faisaient quelquefois 
une déplorable application. 

Ce n'est pas sans raison que les jurisconsultes de Rome 
définissaient le droit naturel (1) jus quod naturah's ra- 
tio inter omnes homines constituât et apud omnes popu- 
los perœquè custoditur, et qu'après eux les modernes ont 
dit que Dieu a gravé ce droit dans la raison et le cœur 
de l'homme : Scriptum, pour nous servir des belles ex- 
pressions de l'apôtre , non attramento , sed spiritu Dei 
vivi, non in tabulis lapideis, sed in tabulis cordis carna- 
libus. C'est qu'en effet les premiers principes de ce droit, 
nous ne les apprenons pas, nous les trouvons en nous, 
invariablement attachés à notre nature, inséparables de 
notre raison : Sumus enim ad id (jus) non docti 9 sed 
facti, non instituti, sedimbuti, et id omnes effamur , 
ratiôcinàmur, prœfamur. Juris istius scientes sumus et 
sacer dotes (Cujas, L. 9, de Jur. et just. ). Dieu ne pou- 
vait créer l'homme, être intelligent et moral, sans lui 
donner la connaissance des premiers préceptes mo- 
raux (2) , et la connaissance, comme l'application de ces 

res efficit, easque animis nostris inchoavit, ut honesta in virtute 
ponantur, in vitiis turpia. (Cicer., 1, 16 de Leg. ) 

(\) Jus gentium, jus naturale, jushumano generi commune. 

(2) Deusab initio constituât hominem etreliquit illum in manu 
consilii sui : adjecit mandata et praecepta sua. ( Ecclesiast., cap. xv.) 
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préceptes , est indépendante de la formule dont on les 
revêt dans l'état social. Honore Dieu, respecte ton père, 
rends à autrui ce gui lui appartient... sont des idées 
communes à tous, comprises par tous, obligatoires pour 
tous. Ce n'est pas, comme on l'a dit, que quelques peu- 
ples n'aient pu dévier en quelques points des règles les 
plus évidentes de la morale ; car la nature de l'homme 
est fragile et susceptible de se dépraver : Desuescit ma- 
lis moribus aut operibus depravatis. 

L'existence du droit naturel ne peut donc être niée f 
ni par suite la science elle-même ; car s'il y a un prin- 
cipe moral, s'il y a des règles de conduite , il y a une 
science qui a mission de les rechercher , de les classer, 
de les coordonner. 

8. Cette science du juste et de l'injuste est la base de 
tout gouvernement civil : Jus civile est quod neque in 
totum à jure naturali veljuregentium recedit, neque per 
omnia et servit (i ). Car dès que l'homme est destiné 
pour la société, qu'il est capable de concevoir une règle 
obligatoire de conduite, il peut être gouverné. Or, tout 
gouvernement humain a pour fin de rendre la société 
heureuse, et il ne le peut faire qu'en rendant la société 
vertueuse et bonne (2). C'est donc la notion d'ordre, de 
bien, de juste, que les gouvernements des peuples se 
proposent de réaliser dans leurs divers règlements; c'est 
aux principes de la législation naturelle que doit s'inspi- 



(1) Ulp., L. 6, D., de Jur. etjust. 

(2) Finis et scopus ad quem leges intueri, atque ad quem jus- 
siones et sanctiones suas dirigere debent, nonalius estquàm ut cives 
féliciter degant. Id fiet si pietate et religione rectè instituti, mori- 
bus honesti... fuerint. (Bacon, Âphor. 5.) 
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rer la législation positive (1) ; et f quelles que soient les 
institutions que suggère le fait social , quels que soient 
les changements dus aux temps et aux circonstances, c'est 
ia règle du juste et de l'injuste ^que les bonnes lois cher- 
chent à représenter ; c'est elle aussi que les mauvaises 
lois prétextent dans leurs dispositions même les plus ar- 
bitraires ou les plus tyranniques (2). Mais vainement on 
voudrait donner le change ; ce serait faire violence à la 
nature humaine , à la société humaine. Or , nul état de 
violence n'a été durable, et, sous la foudre des révolutions, 
l'idée du juste et de l'injuste s'épure et se fait jour ; car 
elle est impérissable (3). 

Que le gouvernement politique ne soit pas le même 
chez les diverses nations ; que, chez un même peuple* il 
soit sujet à des vicissitudes ; que le droit sur l'état des 
personnes et de la propriété subisse la même diversité et 
la même variation, il n'importe, Le pilote n'observe pas 
toujours les mêmes règles ; il les approprie aux événe- 
ments et aux dangers ; dira-t-on pour cela que son art 
est' arbitraire ou n'existe pas? Un État politique, comme 
le ciel et la mer , éprouve des orages ; les passions hu- 
maines, quand elles brisent leur frein, soulèvent des tem- 



(i)Lex hunaana non differl à-îege natur», nisi prout différant 
parai toto, ri vus à, fonte, paitum à genarante, fundatum à fun- 
damentq (Scaccia, § 1, q. 7, n° 14.) 

(2) Exemple : loi du 28 pluviôse an vin. On lit dans les'motifs que 
lit ooraei]» de préfecture sont institués « pour donner à la pro- 
« priété des juges accoutumés au ministère de la justice, à ses 
« règles, à ses formes. » Personne n'a été dupe de ce langage ; les 
tribunaux administratifs sont devenus un objet de réprobation ; c'est 
un fait qu'il n'est plus possible de nier. 

(3) Quamvisenim demersae sunt leges alîcujus opibus, quamvte 
ilmefacta libertas, emergunt tamen hœc aliquandô.... Acriores au- 
tem morsus sunt interraissœ libertatis quàm retentae . (Cicer.,cte Leg.) 
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p&tes qui en changent la face. Les lois politiques et pri- 
vées ont pour objet de reconstituer la fortune publique, 
4» remédier au malheur des temps, de ramener le calme ; 
elles doivent s'accommoder aux conjonctures (1). Mais 
de toutes ces commotions, de tous ces changements, quelle 
est la fin, quel est le prétexte? Tordre, la justice, le bien 
public. Tant il est vrai que la notion du juste et de l'in- 
juste est inséparable de l'humanité; qu'on la poursuit sous 
toutes les formes, et qu'elle survit à toutes les catastro- 
phes des peuples. Elle ne répudie aucune forme gouver- 
nementale ; elle régit toute société comme l'homme seul 
et dans toutes les relations; sur elle repose, dans un État, 
dans le monde même, la stabilité de l'ordre; die fait la 
garçuoiie du droit entre les peuples, du droit public, du 
tikoit^rivé; elle préside à toutes les institutions judi- 
ciaires, à tous les règlements législatifs. (Test elle que 
l'an formule dans les règles positives des obligations, des 
conventions , de leur exécution, de leur interprétation; 
et* en l'absence d'un texte, c'est elle (pie Ton invoque 
comme la loi des parties, comme la décision souveraine 
du juge. 

En un mot , c'est le principe moral que, dans les di- 
verses transformations de la société, les hommes veulent 
développer, expliquer, combiner, appliquer, sanction- 
ner, et, quand l'établissement de l'homme est en défaut, 
Jtàst encore lui qui sert de supplément : Temporali lepe 
mkil justum oc legitimum qwdmn ex kâç&ternâ kg* 



'" (1) Snos quseque civitas modos habet, sua momenta, suas utïïi- 
*ttes, tt quod utile est hulc civitati, possrct esse Inutile alteri, et 
,4&nfc»à. Et hm ips® utilitates oajusqtue civitalàa variai) tur ptn» tem- 
porum moribus : quâ ex re sequitur legum civilium mutalio, nec 
ulla unquàm fuit lex civilis aeterna, nulla diffusa in omnes gentes. 
.(jglU* 9 » ad leg. ix, 4eJur< et justit. ) 
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hommes derivaverunt (S. Aug« , 1. 1 , cap. 2, De lib. arb.) • 
Tel est le rôle du droit naturel; il n'est aucune partie de 
la législation dont il ne soit l'âme, et qu'il ne vivifie de 
la puissance de ses maximes. 

9. Chaque société civile se circonscrit dans un temps, 
dans un espace, dans un territoire, sous un climat déter- 
minés, avec des mœurs et des habitudes propres, avec des 
conditions spéciales d'existence et de développement en 
rapport avec les peuples, les lieux qui l'environnent , et 
une foule de circonstances particulières. Elle a sa reli- 
gion, sa forme de gouvernement, ses traditions, son ça-^ 
ractère, ses avantages de localité, et, tant que son bien- 
être l'exige, elle tend à se conserver elle-même intègre, 
et à maintenir son individualité, son originalité. Ce sont 
là autant d'éléments qui font partie intégrante de sa lé- 
gislation, ou qui y exercent une influence marquée. Il ar- 
rive donc que, dans chaque société, l'édifice des lois 
s'élève différent par la construction, encore bien qu'il 
repose sur le même fondement. Car qu'est-ce qu'un peu- 
ple? une réunion de citoyens vivant sous le même gou- 
vernement, sous la même loi , concilium et cœtus jure 
soeiatorum. Que se propose-ton? équité, égalité, garantie 
pour tous : JEquitas constituta iis qui ejusdem civitatù 
sunt ad tes suas obtinendas. Et comment atteindre cette 
fin? par une exacte distribution de la justice. Le droit 
d'un peuple, s'il est digne de ce nom, ne peut donc se 
passer de la connaissance du juste et de l'injuste, œquitas 
constituta. Une législation, toutefois, ne saurait être ni 
un code, ni un traité de morale ; elle ne commande que 
ce qu'elle peut obtenir (1) ; elle s'accommode à l'actua* 

(1) Philosophos tollere omnes injurias quatenùs ratione et intel- 
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lité, à Futilité publique subordonnée elle-même aux be- 
soins de l'époque. Un peuple est donc régi par un droit 
universel et par un droit propre, par le droit naturel et 
par le droit civil. Chacun d'eux existe distinct, et a sa 
raison et sa nécessité : Majores aliudjus gentium, aiiud 
jus civile esse voluerunt. Quod civile est, non idem conti- 
nua jus gentium; quod autem gentium, idem civile esse 
débet. En un mot, la législation d'un peuple civilisé em- 
prunte ses éléments au droit naturel ; mais en raison des 
situations, conséquence dés établissements humains, elle 
en limite ou modifie l'application dans des circonstances 
données et dans une vue d'utilité publique, utilitatis 
causé* Une nation peut se constituer une législation indi- 
gène, exclusive ; on le conçoit, on l'a vu même. Mais l'ex- 
périence confirme aussi que plus cette nation se civilise, 
que plus elle s'étend au dehors, plus aussi elle perd de sa 
nationalité, et plus son droit, cessant d'être exclusif, se 
généralise en se rapprochant du droit naturel. Il en a été 
ainsi du droit quiritaire, se corrigeait, se modifiant sous 
la force du droit prétorien, du droit naturel. 

10. Mais le commerce ne saurait être localisé, natio- 
nalisé ; il appartient à tous les peuples ; sans cesse il s'ef- 
force de les embrasser dans ses relations, et de faire de 
tous les commerçants une seule société. Aux membres de 
cette immense société, divers par leurs religions, par leurs 
gouvernements, par leurs lois ou leurs mœurs , séparés 
par l'océan ou des déserts, quelle autre règle peut s'im- 
poser d'autorité que celle du juste et de l'injuste (1)? 

ligentiâ ; leges verô quatenùs manu tenere res possunt. (Cicer., de 
0/5fc.,3,17.) 

(1) « La nature des choses ne permet pas de supposer que les lois 
« commerciales, les lois maritimes surtout, présentent de grandes 
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Elle seule tenant à l'humanité même peut avoir un ca- 
ractère universel, obligatoire ; elle seule peut, dans son 
application aux cas particuliers, Se faine entendre à toutes 
les consciences, à celle des contractants coinme à celle 
du juge. Quelles autres règles peuvent régir des transac- 
tions qui embrassent tout le globe, que celles de la bonne 
foi et de l'équité,- c'est-à-dire du droit naturel? 

H. — Les Romains, restés législateurs du monde, 
même après la chute de l'Empire, étaient bien pénétrés 
de ce principe. Leurs magistrats se sont bien gardés de 
renfermer dans des règles positives les négociations du 
commerce, des contrat* du droit dar^mff>il$^e régle- 
mentaient que la procédure, et laissaient aux disais* 
sions, aux lumières, et h l'expérience des jurisconsultes le 
soin de poser les véritables règles par une juste apprécia- 
tion des faits. La législation de Rome ne s'est pas abusée 
au point de dicter, comme lois, des dispositions sur des 
transactions soumises à la volonté et aux besoins sans 
cesse mobiles des hommes; elle s'est bornée à assurer une 
action et à prévenir les fraudes ; et les jurisconsultes, étu- 
diant ces transactions dans leurs véritables éléments, en 
ont déduit les principales conséquences selon l'équité ou 
l'intérêt du commerce (4). Voilà pourquoi le droit romain 



« variétés dans leurs principes généraux. » C'est en cette matière 
plus qu'en toute autre qu'on peut dire avec Cicéron (de Rep. 3, 17 ) r 
Non erii alia Rotiœ, niia J items. (M* Pardessus, Collée, des lois 
marit., L 2, p. 479.) . . 

(1) Ce n'est que près de trois, cents ans après les siècles qui vi- 
rent se succéder une foule de grands jurisconsultes, qu'à l'imitation 
d'une tentative faite avant lui, un empereur barbare, Justinien, a 
imaginé de mutiler les ouvrages de ces jurisconsultes, d'en extraire 
des fragments, et de convertir en lois des solutions d'espèces parti* 
culières. Il rendit loi de l'État un livre, exposé scientifique du 
droit romain, qu'il puisa, en grande partie, dans les Institutes de 
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a subsisté chez les nations modernes, soit comme droit 
positif, soit comme raison. Tant il est vrai que la notion 
du juste et de l'injuste est dans la conscience de tous les 
hommes et de tous les peuples, et que les préceptes du 
droit naturel se traduisent en formules universelles et im- 
périssables. Voilà pourquoi, même après rinvaskm des 
barbares, le droit romain est le 6eul guide des transac- 
tions et des décisions mercantiles, soit que, par Je mal- 
Iieur des circonstances, elles se bornent aux besoins in- 
dispensables, soit que, dans les temps de calmé, elles 
prennent plus d'extension. Car la conquête par l'invasion 
peut bien anéantir le gouvernement établi, changer l'état 
civil des personnes, bouleverser même la propriété ; mais 
même sans lois écrites, la règle des intérêts privés vit au 
fond des cœurs, dans les souvenirs et les traditions. Aussi, 
loin de statuer sur les transactions du commerce, la loi 
barbare confirme souvent le droit antérieur, et avec rai- 
son, puisqu'elle était impuissante à régir un ordre de 
choses qu'elle ne comprenait pas, qu'elle dédaignait Aussi 
quand, à la renaissance du commerce, de nouvelles con- 
ventions surgissent du nouvel état de la société, c'est le 
droit romain qui, par ses grands principes de droit natu- 
rel, est appelé à les régir, et, bien que la coutume corn 
merciale se forme et se constate dans les statuts, les 
mêmes principes ne cessent de présider aux modifications 
introduites par de nouveaux besoins ou par l'expérience. 
Aussi, quand les tribunaux civils admettaient comme 



Gaius. Cette entreprise de Justinien montre seule qu'on ne compre- 
nait plus ni la science du droit, juri$prudentta t ni l'art de la légis- 
lation. La même idée a conservé son influence Jusque dans les temps 
modernes. Que sont, en effet, nos Codes en grande partie? des traités 
4c la seience plus ou moins défectueux, mêlés de quelques dispo- 
titioas vraiment législatives. 
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règle le duel ou le combat judiciaire, les commerçants ju- 
geaient suivant le droit et la raison, et l'histoire atteste 
combien ils ont à cœur non-seulement d'avoir leurs juges- 
consuls, mais d'être jugés secundùm bonos veteres mus. 
Ces bonnes vieilles coutumes, que sont-elles? les prin- 
cipes de l'équité, qui sont partout les mêmes, quand 
l'ignorance ou les préjugés rie les obscurcissent pas. 

12. — Un fait doit être remarqué, et, comme on le 
voit, il a son explication naturelle. C'est que les peuples 
commerçants se sont accordés sur les principales règles 
des transactions commerciales et même sur la pratique de 
certaines dispositions positives, nécessitées par l'idée d'or- 
dre, de justice, d'intérêt commercial. Des points princi- 
paux universellement reconnus, l'uniformité se fût peut- 
être opérée sur des points secondaires, si cette tendance à 
l'unité n'avait été rompue par les législations. On est, en 
effet, frappé d'une sorte d'unité dans la coutume com- 
merciale chez les divers peuples, tandis que chez une 
même nation la coutume civile est multiple, et de la faci- 
lité avec laquelle elle se propage et se développe à l'aide 
de l'expérience et du temps. Outre l'équité, une autre 
cause secondait ce résultat, c'est la tendance du commerce 
à envelopper tous les peuples dans ses relations, et à en 
faire en quelque sorte une seule société. Cette tendance 
s'est réalisée dans la Ligue hanséatique (1), vaste confé- 



(1) La Ligue hanséatique date de la fin du douzième ou du commen- 
cement du treizième siècle. Cette Commune de marchanda, née du be- 
soin de protéger lapersonne et la propriété du commerçant, s'agrandit 
insensiblement, et acquit bientôt une grande extension. Formée 
d'abord de quelques villes situées sur la Baltique, Lubeck, Brème, 
Hambourg, etc., elle ne tarda pas à compter parmi ses membres les 
Tilles de commerce de quel que importance en Europe: Rouen, Saint- 
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dération de cités commerçantes unies dans la vue de sous- 
traire le commerce aux violences de la force, de l'affran- 
chir des entraves du gouvernement féodal, et de le régir 
par les principes universels du droit des gens. Sous la 
seule inspiration de l'équité et de son intérêt, le commerce 
eût peut-être saisi et développé d'une manière uniforme 
le véritable caractère des transactions usuelles, si l'œuvre 
d'unité n'avait été interrompue. Incapable d'en apprécier 
le bienfait, chaque législateur de l'époque, dominé par 
des jalousies nationales et une politique égoïste, croyant 
monopoliser le commerce, l'a réglementé en conséquence. 
Chaque peuple a voulu avoir son commerce propre, sa 
législation commerciale propre, son droit commercial 
propre, et, par des principes trop exclusifs, il a souvent 
dénaturé des contrats juris gentium. 

13. — C'est par le commerce que les sociétés mo- 



Malo, Bordeaux, Bayonnô, Marseille. Barcelone, Séville, Cadix, Lon- 
dres, Lisbonne, Anvers, Dort, Amsterdam, Bruges, Rotterdam, Os- 
tende, Dunkerque, Messine, Livqurne, Naples. La fin du quatorzième 
et le commencement du quinzième siècle sont les époques les plus 
brillantes de la Hanse. Elle régna souverainement sur la Baltique et la 
mer du Nord, obtint des privilèges dans les divers États de l'Europe, 
protection pour le commerce, abolition du droit d'aubaine et de la 
confiscation des effets naufragés. Elle traita d'égal à égal avec des 
souverains, les combatit même. Ce fut dans une assemblée géné- 
rale tenue à Cologne que la guerre fut déclarée à Waldemar III, roi 
de Danemark; on y dressa l'acte de confédération de soixante-, 
dix-sept villes, et on fixa les contributions de chacune. La Hanse 
agit avec un tel concert que Waldemar ne put résister à la puis- 
sance des forces déployées contre lui ; elle le contraignit d'accepter 
des conditions qui étendirent encore ses privilèges. La Ligue han- 
séatique a subsisté jusqu'au seizième siècle; mais, par des causes que 
nous ne dirons pas, elle avait déjà beaucoup perdu de sa puissance, 
et elle se réduisit aux villes qui avaient commencé la confédé- 
ration. 
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deraes se sont avancées dans la voie du progrès et de la 
civilisation ; dès lorè rien d'étonnant que le droit commer- 
cial ait, dans Tordre de son développement, devancé le 
droit civil. « Les haus homes et ceaus qui sont tenus au 
t seignor de fot\ et k seiffrtor ayant lors fiés et ckeva- 
« tiers, ne doivent pm être menés tome borgès (i) x » . 
Telle est, en substance, la coutume civile: distinction 
des personnes, distinction des héritages. Quant aux 
meubles, aux marchandises, à l'industrie, mobilium 
vilis possession la coutume civile n'y prend garde; elle ne 
s'en mêle que sous le rapport de la distinction des privi- 
lèges, de la catégorie des personnes, ou de la jaridk&efl. 
Régir cette foule de conventions qui sont ta vie é*u» 
peuple, est au-dessus de son esprit et de sa portée ; elles 
lui échappent, elles restent soumises à la règle du juste çt 
de l'injuste et aux déductions de cette règle. Ainsi, en ce 
point, la coutume civile est forcée de puiser à la même 
source que la coutume commerciale, et la source est assez 
abondante pour fournir aux besoins de l'une et de l'autre. 
Le législateur s-'occupe-t-il du commerce, c'est pour dé- 
finir les actes de commerce, la profession du commer- 
çant, la juridiction commerciale ; mais par quels principes 
sont régies les transactions ellesnaatêines? on n'en pose 
aucun. Le droit naturel ou la cotrtume sert de règle. 
Le législateur veut-il convertir en lois certaines de ces 
règles? il consulte l'équité et l'expérience, et jamais sa 
formule n'est plus exacte et plus juste que quand elle 
exprime un principe du droit des gens. Quant à la cou- 
tume civile qui est regardée comme le droit commun, il se 
garde d'y renvoyer; car elle est territoriale,- morcelée, 
incohérente, arbitraire, capriereuse. Or, il faut au corn- 
Ci) Assises de Jérusalem. 
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merce des règles que tous puissent comprendre et recon- 
naître obligatoires; et comment les emprunter à une cou- 
tume qui, par essence, ne peut avoir aucun caractère 
d'universalité? 

14. — Concluons donc que, jusqu'à la révolution fran- 
çaise, les négociations dont se compose le commerce sont, 
à quelques exceptions près, restées contrats du droit des 
gens, réglées, hors le cas du statut positif, par le droit na- 
turel, quelque part qu'on te puise, dans le droit romain 
ou dans les usages commerciaux, et par les déductions 
des principes de l'équité. Mais, à cette époque, le gou- 
vernement tombe avec ses institutions séculaires ; l'unifor- 
mité de législation se prépare ; à la multiplicité des cou-, 
tûmes va succéder le Code civiK • 
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LE CODE CIVIL ET LE CODE DE COMMERCE SONT DEUX APPLICATIONS DU 
DROIT NATUREL A DEUX ORDRES DÉFINIS DE CHOSES. 



SOMMAIRE. 

15. La partie du Code civil qui règle les obligations convention- 

nelles est la seule qui ait trait au sujet de cet ouvrage. 

16. La base de ce Code est la distinction du droit et de la loi ; il 

a entendu consacrer des règles élémentaires d'équité. 

17. La môme pensée a présidé à la rédaction du Code de com- 

merce; le droit immuable, antérieur à toute loi, en est 
aussi la base. 

18. Quels intérêts privés chacun de ces Codes régit. 

15. — La partie du Code civil qui règle les obligations 
conventionnelles est la seule qui ait trait à notre sujet. 
Nous n'examinerons pas de quelles critiques il pourrait 
être l'objet, sous le double rapport de la théorie scienti- 
fique et de l'art de la législation. Peut-être aurait-il dû, 
avec des principes mieux arrêtés, éviter des règles de dé- 
tail qui, par leur nature ou leur apparence limitative, gê- 
nent l'équité du juge, et contrarient souvent le principe 
d'où elles découlent : Tanto melior lex est sive civilis, 
sive prœtoria, quanta generalioribus verbis concepta est, 
utplures castes complecti possit } nec ulla lex ità scribi 
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potes t ut omnes casus comprehendat. (L. 10, D. , de Leg.) 
Mais nous avons à rechercher sur quelle base repose cette 
législation des engagements contractuels, et quels intérêts 
privés elle a entendu régir. 

16. — Le projet du Code civil avait un livre prélimi- 
naire. Il portait : « Il existe un droit universel et im- 
« muable, source de toutes les lois positives ; il n'est que 
«la raison naturelle en tant qu'elle gouverne tous les 
«hommes. » 

Si ce livre n'a point reçu la sanction du législateur, ce 
n'est pas qu'il ne contînt de grandes et incontestables vé- 
rités ; on pensa seulement qu'il convenait peu d'inscrire 
en tête de lois positives des maximes philosophiques insus- 
ceptibles de toijte sanction. Mais la déclaration que l'on 
vient de transcrire, cet hommage solennel rendu à la loi 
des lois, la loi naturelle, nctfuralis ratio^ n'en constate 
pas moins que la base du Code civil c'est la distinction 
de deux choses que Ton confond trop souvent, le droit et 
la loi. 

Pour ce qui concerne spécialement les conventions, les 
savants auteurs du discours préliminaire s'expriment en 
ces termes : « Les obligations conventionnelles se répètent 
« chaque jour et à chaque instant ; mais tel est l'ordre ad- 
« uairable de la Providence, qu'il n'est besoin, pour régler 
« tous les rapports, que de se conformer aux principes 
«qui sont dans la raison et dans le cœur de tous les 
«hommes. C'est là, c'est dans l'équité, c'est dans la 
« conscience , que les Romains ont trouvé ce corps de 
« doctrine qui rendra immortelle leur législation. » Ail- 
leurs : « Elles seraient mal entendues les dispositions du 
* Code civil relatives aux contrats, si on les envisageait 
« autrement que comme des règles élémentaires d'équité, 

3 
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« dont toutes les ramifications se trouvent dans le droit 
« romain. C'est là que sont les développements de la 
« science du juste et de l'injuste; c'est là que doivent pui- 
« ser ceux qui voudront y faire quelque progrès, et, en 
« général, tous ceux qui seront chargés de la défense ou 
« de l'exécution des lois consignées dans le Code fran- 
« çais. » 

Quels sont donc les principes que le Code civil a voulu 
consacrer en matière d'obligations conventionnelles? On 
vient de le voir, des règles élémentaires d'équité, en d'au- 
tres termes, celles qui font distinguer le juste de l'injuste. 
II n'y a pas toujours réussi ; quelle œuvre de l'homme est 
parfaite? Mais tel était son but, telle était sa pensée. 

17. — Une autre pensée a-t-elle présidé à la rédaction 
du Code de commerce? Que l'on se reporte à ces mémo- 
rables paroles : 

* Les véritables règles du commerce sont celles de la 
« bonne foi et de l'équité ; il faut bien se garder de les af- 
« faiblir par des règles trop positives; » Voilà ce que ré- 
pondit le prince Cambacérès, quand on proposa de dé- 
finir et de préciser certaines obligations commerciales : 
réponse victorieuse et digne d'un grand jurisconsulte, 
d'un grand législateur. 

Le droit immuable, antérieur à toutes les lois, est donc 
également la base du Code de commerce ; il en est l'âme 
aussi bien que du Code civil ; et, dans l'ordre de choses 
sur lequel ils statuent respectivement, ils ne sont que la 
réalisation plus ou moins irpparfaite die ce droit supérieur, 
universel. 

18. — Or, que se propose l'œuvre de la législation? 
D'organiser la grande règle du juste, œquitas constituta, et 
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de la réaliser dans la mesure des forces de l'esprit humain 
Et quelle est la fin de la société? Le bien-être moral et phy- 
sique de tous. Mais cette fin, elle ne peut l'accomplir plus 
ou moins parfaitement, vu la collision des intérêts sans 
nombre dont elle doit être la modératrice, qu'en les sou- 
mettant à des règles, qui sont ou la sanction de certains 
préceptes du droit naturel, ou le développement de ces 
préceptes, ou leur supplément. 

Et, comme il est impossible de réglementer chaque 
chose, chaque personne, chaque situation, la nécessité a 
conduit à organiser un système de classification, en cons- 
tituant des genres, des espèces, des subdivisions , sous 
lesquels les personnes et les choses vinssent se coordonner 
par groupe, suivant des positions et des rapports, ou na- 
turels, ou de convention. 

De là des règlements sociaux sous les dénominations 
de droit public et de droit privé, puis des subdivisions du 
droit public en droit constitutionnel, administratif; du 
droit privé en droit civil, commercial, etc. 

C'était l'unique moyen de réglementer, en ce qui con- 
cerne les personnes, comme en ce qui concerne les choses, 
les intérêts publics et les intérêts privés. 

Tels sont le Code civil et le Code de commerce. 
Chacun de ces règlements régit un ordre distinct de 
choses : l'un, l'état des personnes, la famille, le patri- 
moine de la famille ; l'autre, l'état du commerçant et les 
intérêts privés du commerce. 

Cette législation réglementaire, en tant qu'elle a trait à 
notre sujet, se fonde principalement chez nous sur deux 
grandes divisions, l'une expresse, celle des biens en im- 
meubles et meubles; l'autre virtuelle, celle des personnes, 
en commerçantes et non commerçantes (art. 516 C. civ. ; 
art. 1 et 632, Ce comm.); sur la distinction législative de 
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deux branches d'affaires, les affaires civiles, les affaires 
commerciales, et sur une double juridiction pour en 
connaître , la juridiction civile et la juridiction commer- 
ciale. 

Quant au but de cette classification, il est évident. On 
a voulu régler chacun de ces ordres d'affaires d'une ma- 
nière convenable à la nature des opérations dont elles sont 
snsceptibles de devenir l'objet. Le législateur a senti que 
les transactions de l'ordre civil et celles de l'ordre com- 
mercial, ne se faisant ni par des personnes de la même 
catégorie, ni dans les mêmes circonstances, les règles des 
unes et des autres ne pouvaient pas être les mêmes. Il a 
compris que la propriété mobilière, autrefois d'une faible 
importance, avait acquis, par le progrès du commerce 
lui-même, une valeur centuple de la propriété immobi- 
lière, et que cette propriété, recevant chaque jour un 
nouveau développement, l'intérêt de la société et celui du 
commerce, qui en est inséparable, exigeaient une démar- 
cation entre les deux ordres de choses ; et, en créant, au 
moyen d'une classification, deux natures distinctes d'af- 
faires, il a consigné, dans deux statuts distincts, les rè- 
glements qui régissenWes.unes, et ceux qui régissent les 
autres. 
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§ m 



INDÉPENDANCE RÉCIPROQUE ET LÉGISLATIVE DU CODE CIVIL 
ET DU CODE DE COMMERCE, 



SOMMAIRE, 

19. Le Code civil et le Code de commerce sont deux lois spé- 

ciales et en même temps générales, indépendantes Tune 
de Vautre. 

20. Le législateur n'a pas entendu que l'un fût loi commune et 

Vautre loi exceptionnelle* 

21. Le Code de commerce n'a pas pris pour système d'établir 

entre lui et le Code civil la relation de l'exception à la 
règle. 

22. Comment il est passé en axiome que le Code de commerce 

n'est qu'une exception au Code civil; d'où provient cette 
erreur. 

23. Confirmation de l'enseignement des auteurs. 

24. Résumé et conclusion. 

19. — Le Code civil et le Code de commerce sont deux 
lois spéciales et en même temps générales, indépendantes 
Tune de Vautre : 

Spéciales ; car toutes les choses susceptibles de devenir 
l'objet d'une obligation conventionnelle ayant été divisées 
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en deux catégories, les choses du commerce proprement 
dites, res mercatoriœ^ et les choses du commerce de la vie 
civile, res nec mercatoriœ, le Code de commerce régit 
toutes les obligations qu'il qualifie d'actes de commerce, 
et le Code civil toutes celles qui n'ont pas reçu de la loi 
marchande cette qualification exclusive et caractéris- 
tique ; 

Générales ; parce que, dans sa vaste spécialité, le droit 
civil est un droit commun à toutes les obligations qui ne 
dérivent pas d'un acte de commerce; et le Code de com- 
merce, dans la sienne bien plus vaste encore au point de 
vue des obligations conventionnelles, à toutes les obliga- 
tions qui ont pour fondement de tels actes. 

Mais, hors de là, droit commun est une locution falla- 
cieuse, en désharmonie avec la codification. 

Car on codifie les lois, non pas en vue de les lier, non 
pas en vue de les rendre auxiliaires, supplémentaires ou 
complémentaires les unes des autres, entreprise impos- 
sible vu la nature législativement différente des choses, 
vrai motif de la codification ; on les codifie en vue de les 
séparer ; 

Et on les sépare, afin de les approprier, sans confusion 
ni mélange, à l'ordre de choses qu'elles ont respective- 
ment pour objet de régir. Sans cela où serait le motif de 
la codification? Mieux vaudrait avoir tout laissé dans le 
pêle-mêle. 

La séparation une fois faite , y toucher, c'est la dé- 
truire. 

Aucun des Codes n'a eu la prétention de tout prévoir; 
l'art. 4 du Code civil le dit assez. Leur supplément com- 
mun est fort souvent le droit naturel, mais pas toujours, 
parce que le Code civil et le Code de commerce ne tendent 
pas toujours au même but. 
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Dire que l'un des Codes est droit commun par rapport 
à l'autre, que le droit civil est le principe du droit com- 
mercial, que le Code civil est la loi du commerçant, comme 
celle du propriétaire et du rentier, loi dont il ri y a point 
à discuter le plus ou moins de conformité avec le droit 
naturel, c'est faire confusion du droit et de la loi; c'est 
nier le fait législatif de la division des choses et du droit ; 
c'est méconnaître la classification des affaires privées en 
affaires commerciales et non commerciales, sans laquelle 
le Code de commerce, sous un faux titre, ne serait qu'un 
appendice au Code civil et rien de plus. 

Or, quelle fut la grande pensée de l'Assemblée consti- 
tuante lorsqu'elle conçut la noble entreprise de rempla- 
cer par une législation uniforme cette infinité de coutumes 
disparates qui régissaient la France, et de briser les en- 
traves du commerce et de l'industrie en proclamant leur 
indépendance? Le décret du 24 août 1790, en posant le 
principe d'une codification générale, ordonne : 

La confection d'un Code civil et d'un Code de com- 
merce ; 

La création d'une juridiction civile et d'une juridiction 

commerciale; • 

Et, afin d'en assurer la complète indépendance, il statue : 

t II sera fait un règlement particulier pour déterminer 

« d'une manière précise l'étendue et les limite» de la com- 

« pétence des juges de commerce. » 

Ce texte est clair et net. Il n'y a pas deux manières de 
l'entendre ; il dit tout simplement : « La loi promise tra- 
« cera pour toujours, avec autant de clarté, de précision 
« que possible, une ligne de séparation absolue entre les 
« affaires commerciales et les affaires civiles. » 

Or, ce mandat que le législateur de 1790 léguait à son 
successeur, les législateurs de 1804 et de 1807 l'ont com- 
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pris, et ils Pont exécuté en entrant parfaitement dans sa 
pensée. 

20. — En effet, les fondateurs du Code civil ont-ils 
entendu établir entre le Code civil et le Code de commerce 
une sorte de subordination, et faire que l'un soit loi com- 
mune, et l'autre loi exceptionnelle ? 

Ce n'est certainement pas dans le préambule où il est 
rendu compte de l'esprit dans lequel a été conçu et rédigé 
le projet du Code civil. Voici comment s'exprime le dis- 
cours préliminaire : 

« Les affaires militaires , le commerce, le fisc et plu- 
« sieurs autres objets, supposent des rapports particuliers 
« qui n'appartiennent exclusivement à aucune des divi- 
« sions précédentes. 

« Le commerce ordinaire de la vie civile, uniquement 
« réduit aux engagements contractés entre des individus 
<; que leurs besoins mutuels et certaines convenances rap- 
« prochent, ne doit pas être confondu avec le commerce 
« proprement dit, dont le ministère est de rapprocher les 
« nations et les peuples, de pourvoir aux besoins de la 
« société universelle des hommes. Cette espèce de com- 
« merce , dont les opérations sont presque toujours liées 
« aux grandes vues de l'administration et de la politique, 
* doit être régie par des lois particulières qui ne peuvent 
« entrer dans le plan d'un Code civil. L'esprit de ces 

c LOIS DIFFÈRE ESSENTIELLEMENT DES LOIS CIVILES. » 

Ainsi, dans l'intention des illustres fondateurs du Code 
civil (1), non-seulement ce Code ne fut point destiné à 
régir les affaires commerciales, elles ne pouvaient entrer 
dans le plan d'un tel Code; il fallait au commerce non 

(1) MM. Portalis, Tronchet, Bigot-Préameneu, Malleville. 
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pas des lois exceptionnelles, mais des lois particulière* 
{peculiares) , des lois qui lui fussent propres, fondées* 
comme les lois civiles, sur la bonne foi, c'est-à-dire sur 
l'équité, mais sur une équité plus large, plus libre dans 
ses allures. Et pourquoi ? parce que l'objet du commerce 
est de rapprocher les nations et les peuples, de pourvoir 
aux besoins de la société universelle des hommes : parce 
que les véritables règles du commerce sont celles de la 
bonne foi et de F équité. 

Quels intérêts le Code civil entendait-il régir, et à quel 
point de vue ? 

« Les lois civiles doivent être adaptées au caractère, 
« aux habitudes, à la situation du peuple pour lequel elles 
« sont faites, 

« Les diverses espèces de biens, les divers genres d'in- 
« dustrie, les diverses situations de la vie humaine, de- 
i mandent des règles différentes. 

« Le mariage, le gouvernement de la famille, l'état des 
« enfants, les tutelles, les droits des absents, les diffé- 
* rentes natures de biens... sont les principaux objets 
« d'un Code civil. Sans doute, en matière civile, comme 
« en matière commerciale, il faut de la bonne foi... Mais 
« on aurait tort de raisonner sur les affaires civiles comme 
« sur les affaires commerciales. 

« Dans le Code civil; la législation n'a eu en vue que 
« que les intérêts civils en général ; dans le Code de com- 
« merce, il s'occupe des intérêts d'une autre nature, de 
« ceux qui sont particuliers au commerce. » (Locré, t. 1 , 
p. 16, 254, 257, 305.) 

Dès lors que le Code civil fait abstraction des affaires 
commerciales, puisque les transactions du commerce, sui- 
vant l'expression de Portalis, n'appartiennent pas à Fune 
des divisions du Code civil, comment ce Code serait-il la 
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règle de ce qu'il n'entend pas régir? Si, en vue de l'intérêt 
social, la sagesse du législateur a fait deux réglemente 
distincts, l'un pour la cité, l'autre pour le commerce, 
n'est-il pas manifeste que, dans sa pensée comme dans son 
élaboration législative, le Code qui règle l'état des per- 
sonnes, la famille, le patrimoine de la famille, n'est pas 
loi faite pour les intérêts privés du commerce, ni pour 
les nécessités incessamment variables de ses transactions» 

Ailleurs, la commission du projet de Code civil s'ex- 
prime en ces termes : 

« Les biens se divisent en meubles et immeubles. C'est 
« la division la plus générale et la plus naturelle! Les im- 
« meubles de chaque pays sont communément possédés 
«par les habitants... Mais les effets mobiliers, oomme 
« l'argent, les billets, les lettres de change, les actions 
« dans les banques ou sur les compagnies* les vaisseaux, 
« toutes les marchandises appartiennent au monde en- 
« tier. 

« La distinction des immeubles et des richesses mobi- 
le Hères nous donne l'idée des choses proprement civiles 
t et des choses commerciales. Les richesses mobilières 
« sont le partage du commerce, les immeubles sont partir 
« culièrement du ressort de la loi civile* » {Disc, prél^ 
Locré, Légist. civ., 1. 1 , p. 300.) 

Ces paroles judicieuses, de qui sont-elles? Ne les croi- 
rait-on pas des fondateurs du Code de commerce ? et 
pourtant, elles appartiennent à MM. Porlalfc, Bigot de 
Préameneu, Tronchet, Malleville, dont elles expriment la 
pensée législative. Fondateurs du Code civil, ils furent 
donc en réalité les premiers auteurs des art. 632, 633 C. 
corn. Mais, que sont-ils eux-mêmes ces deux articles orga- 
niques, sinon l'exécution littérale du décret de 1790. Car, 
en s' étendant à toutes les richesses mobilières sans aucune 
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exception, ils déterminent dune manière précise, comme 
le décret l'avait prescrit, l'étendue et les limites de la 
compétence des juges de commerce, par un procédé très- 
simple, au moyen duquel ils ont marqué du sceau com- 
mercial tout ce qui n'est pas immeuble. Il ne se pouvait 
pas de séparation mieux marquée ni plus apparente. Or, 
aujourd'hui que c'est la chose, et non la personne, qui 
caractérise le commerçant (art. 1 C. com.), la division 
des choses en choses commerciales ou non commerciales 
est la pierre angulaire du Code marchand. 

Cette idée fondamentale s'est-elle altérée dans les dis- 
cussions qui ont précédé la rédaction définitive du Gode 
civil? Loin de là, on écartait soigneusement la pensée qu'il 
dût régir le Code de commerce. Les procès-verbaux du 
conseil d'État et la loi elle-même en contiennent des 
preuves multiples (art. 1341, 1873, 2084, 1964, 2070, 
2102 C. civ.); et la déclaration expresse en est faite dans 
l'art 1107 : «Les règles particulières aux transactions 
« commerciales sont établies par les lois relatives au com- 
« merce. » Ainsi se trouve solennellement consacrée la 
doctrine des auteurs du Discours préliminaire. 

21. — D'un autre côté, le Code de commerce a-t-il 
pris pour système d'établir entre lui et le Code civil la re- 
lation de l'exception à la règle, de l'espèce au genre? On 
ne trouve nulle part la manifestation d'un tel dessein } au 
contraire, tout concourt à l'exclure. Il y a entre les fonda- 
teurs de l'un et de l'autre Code conformité de pensées, 
de vues, de principes. « Les transactions du commerce 
« diffèrent si essentiellement des transactions civiles par 
« leur nature, et surtout par leur résultat, qu'il est uni- 
« versellement reconnu que la législation doit être fondée 
«sur des principes différents. » {Disc. nrèl % Code civ.) 
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Or, quels sont ces principes différents? C'est ce que révèle 

le discours remarquable que tint le prince Camba^érès, 

lors de la discussion du projet du Code de commerce au 

conseil d'État. « Dans un Code de commerce, il convient 

« d'éviter les règles trop précises ; sans cette précaution, 

« la loi manquerait souvent son objet. On abuserait dans 

« l'usage de la doctrine que le Code aurait établie. Les 

« véritables règles dû commerce sont celles de la bonne foi 

« et de F équité. Il faut bien se garder de les affaiblir par 

« des règles trop positives qui, dans beaucoup de cir- 

« constances, en gêneraient l'application. L'art dans les 

« lois de cette espèce est de poser des principes féconds 

« en conséquences, et qui, dans l'exécution, ne résistent 

«jamais à l'équité. » 

En entendant proclamer ce beau précepte de législation, 
nul conseiller d'État ne songea à dire : Après tout, si les 
règles écrites dans ce Code font défaut, le Code civil est 
là pour règle de décision. 

D'ailleurs, si telle eût été leur intention, que coûtait-il 
d'en faire l'objet d'un texte formel? Cependant, point de 
texte, et ce qui prouve qu'on n'y songeait même pas, c'est 
le soin qu'a pris le Code de commerce de désigner expres- 
sément les parties du Code civil qu'il entendait s'appro- 
prier. Quel besoin de spécialiser ainsi, dans l'hypothèse où 
la loi commerciale ne dût être qu'une exception à la loi 
civile ; il suffisait de dire : « Dans toutes les matières com- 
« merciales qui ne sont pas réglées par le présent Code, 
« les cours et les tribunaux appliqueront les règles du 
« Code civil. » Voilà précisément ce que le conseil d'État 
voulait faire par la décision incompétente du 18 décembre 
18U, non insérée au Bulletin des Lois, parce qu'on en 
reconnut l'erreur. Elle est donc sans autorité, et ne sert 
qu'à la preuve d'une chose : c'est que le Code civil et le 



PRINCIPES* GÉNÉRAUX. 4* 

Code de commerce ne disent nullement ce qu'on voudrait 
leur faire dire, 

La nature des choses forçait-elle à faire ce que le lé- 
gislateur n'a ni dit, ni fait, ni voulu ; en d'autres termes, 
les obligations commerciales ne peuvent-elles se passer 
du Code civil, même dans les dispositions que le Code de 
commerce ne lui a point spécialement empruntées? Cette 
nécessité est une chimère. Pendant des siècles, Rome 
n'eut aucune théorie légale sur le fond des obligations 
conventionnelles ; on ne saurait même donner le nom de 
théorie aux fragments des anciens jurisconsultes que Jus- 
tinien a convertis en lois, et cependant les transactions du 
commerce ne restaient pas sans règles. On en trouve la 
preuve dans ces écrits mêmes. Quant à la France, lors- 
qu'elle était encore féodale, ou du moins toute coutumière, 
elle n'en avait pas moins ses lois commerciales, et l'on ne 
saurait prétendre qu'elles fussent une exception au droit 
commun, c'est-à-dire aux quatre cents et quelques cou- 
tumes générales ou locales qui se partageaient le royaume. 
L'ordonnance de 1673 sur le commerce déterre, et celle 
de 1681 sur le commerce de mer, règlent la procédure et 
la forme de certains contrats évidemment étrangers aux 
affaires civiles ; mais elles n'eurent garde de vouloir régir 
le fond même des conventions; sous ce rapport, les véri- 
tables règles du commerce étaient, comme aujourd'hui, 
celles de la bonne foi et de F équité. Protéger la probité 
contre la mauvaise foi, abréger. les procès, et faire ainsi 
prospérer le commerce, voilà le seul but que se proposè- 
rent ces ordonnances. Le préambule de celle de 1673 le 
dit même expressément, et c'est aussi l'unique objet de 
notre législation commerciale. 

22. — Puisque, dans tous les temps, les obligations 
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conventionnelles du commerce ont été laissées sous l'em- 
pire d'un droit qui lui est propre, sans que les règles de 
décision lui aient jamais manqué; puisque le nouveau lé- 
gislateur déclare que les transactions commerciales doi- 
. vent avoir leurs règles particulières qui n'entrent point 
dans le plan d'un code civil, et que F esprit de ces lois 
diffère essentiellement de V esprit des lois civiles; puisque 
enfin un texte formel (art, 1107 C. civ.) le proclame so- 
lennellement, comment se fait-il donc qu'il soit, en quelque 
sorte,, passé à l'état d'axiome, que le Code de commerce 
n'est qu'une exception au Code civil qui sert, dit-on, de 
complément à l' autre ? 

C'est que de tous les interprètes du Code civil qui, dans 
leurs commentaires, ont occasionnellement touché aux 
matières commerciales, de tous les commentateurs du 
Code de commerce m'ême, pas un n'a remarqué que ce 
Code est l'exécution du règlement particulier aux affaires 
de commerce, promis par le décret de 1790, et nul ne 
s'est préoccupé, ni des deux catégories de personnes et 
de choses, ni du but de cette classification, ni du. procédé 
suivi pour constituer le droit commercial, et par cela 
même Iç droit civil, ni de la constitution du commerce, ni 
dç l'organisation de la commercialité, ni de l'état du com- 
merçant, ni enfin de la fonction respective des deux codes. 
Or, qui ne tient pas compte de la théorie distincte des 
deux lois risque à tout moment de marcher d'erreur en 
erreur. 

C'est que quelques motifs d'arrêts de la Cour de cassa- 
tion sont fondés sur cette doctrine étroite, subversive de 
l'harmonie de nos lois, et que plusieurs Cours d'appel 
l'ont, à l'envi, adoptée sans un examen assez approfondi. 
Trompées par ces arrêts, quelques autres nations ont 
érigé en lois ce principe meurtrier, qui ne va rien moins 
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qu'à détruire l'essence. des choses, en transformant des 
contrats du droit des gens en contrats français, hollandais, 
portugais, etc. Nous savons avec quelle lenteur on rentre 
dans les voies du vrai, une fois qu'on s'en est écarté ; 
mais la force des choses y ramène insensiblement ; elle y 
ramènera la Cour de cassation elle-même, que les vastes 
connaissances des notabilités judiciaires dont elle se com- 
pose n'exemptent pas du tribut que l'homme doit à l'erreur* 
Mais aussi longtemps qu'elle enseignera, contre l'esprit 
et le texte de la loi, que le droit commercial n'est qu'une 
exception au droit civil, nous dirons ce que Scaccia disait 
de la fameuse Rote de Gênes : « Quelque grande que soit 
« l'autorité de la Cour suprême, elle ne l'est cependant 
« pas assez pour l'emporter sur la loi et la raison. Lorsque 
«ses arrêts y sont conformes, nous y applaudissons; 
« quand ils s'en écartent, qu'il nous soit permis de n'y 
« pas souscrire ; mais si nous usons de cette liberté de 
« jugement que tous tiennent du Créateur, ce ne sera ja- 
« mais qu'avec la profonde vénération que nous inspirent 
« les habiles jurisconsultes dont la prudence et la vertu, 
« non moins que le grand savoir, marquaient la place au 
« sommet de la magistrature. » Et si Rotœ auctoritQÂ sit 
magna prœsertim apudme... tamen non est tanta ut legi 
M rationi non sit postponenda. Rotœ enim opiniones non 
u tlegemkabemu$,sedeas exlege etratione consideramus, 
e * quod in eis legis auctoritati congruit, cum Rotœ laude 
accipimus; quod verà non congrueret^ cum pace ejus 
nspueremus ; ac>. tantorum reverendorurn patrum quo- 
rum laudemconsequi non valeo; quorum ingeniurn diligo, 
quorum prudentiam miror et integritatem vmeror, opi<- 
ntonem hanc H si jure non probaretur % eâ Hbertafe ad 
quam nos vocavit Dominus, non acciperem, quià eam non 
KdptreL (Scaccia, § 1, q. 7, n° 219.) 
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23. — Il n'est donc pas vrai que le Code de commerce 
soit une exception, une dérogation au Code civil. 

Chaque code a son objet exclusif et sa raison d'être. 
Aucun d'eux n'est droit-loi pour l'autre. Le Code de com- 
merce est un code sui generis; c'est une conséquence né- 
cessaire de sa spécialité. Une loi spéciale ou particulière 
à tel objet est, par cela même, une loi unique dans son 
genre. Elle ne serait pas spéciale ou particulière, s'il en 
existait une autre réglant la même matière. 

Le Code de commerce est la loi générale et spéciale à 
la fois du commerce français. 

Il n'est pas vrai, comme les auteurs l'enseignent, 
comme l'a dit la Cour de cassation (Çh. des req., arr. 
5 juill. \ 820) , que toutes les lois composant le Code civil 
sont applicables au commerce, dans tous les cas où la loi 
spéciale n'y a pas dérogé. L'applicabilité du Code civil aux 
affaires commerciales, soumise à des exceptions si nom- 
breuses qu'on ne saurait les définir, ne peut être un prin- 
cipe général. A fortiori ne peut-on en faire un principe 
particulier, sans placer capricieusement le principe dans 
tel article que l'on voudra choisir selon l'impulsion du 
moment, et, dès lors, plus de règle. 

Il n'est pas vrai que les lois du Code civil soient d'une 
application obligée au commerce dans tous les cas où la 
loi spéciale n'y a pas dérogé. La prévoyance législative a 
des bornes ; peut-elle jamais s'étendre à des objets que 
la pensée ne peut atteindre? Une commune imperfectibi- 
lité est inhérente aux deux Codes , comme à toute œuvre 
humaine. Si le Code de commerce a pu ne pas tout prévoir, 
il en est de même du Code civil qui, lui aussi, est sorti des 
mains de l'homme. Or, une loi imparfaite n'est ni ne sau- 
rait être le supplément idoine d'une autre loi imparfaite ; 
car il pourrait arriver que les cas imprévus restassent in- 



PRINCIPES GÉNÉRAUX. 49 

décidables, et l'ordre public en serait troublé (art. 4 
C. civ.). Le supplément naturel de celui des deux Godes 
qui s'est tu, n'est donc pas l'autre. Conséquemment, il 
leur faut un supplément commun et plus compréhensif. 
Ce supplément commun , c'est le droit universel , la loi 
naturelle , dans laquelle il n'y a point d événements im~ 
prévus, point de cas omis. 

On juge très-bien d'un principe par la conclusion qui 
s'ensuit forcément. La vérité d'une conséquence bien dé- 
duite démontre que le principe est d'une égale vérité. Ré- 
ciproquement, si la conséquence est irrationnelle, le prin- 
cipe est évidemment faux. Or, le prétendu principe que 
nous discutons conduit inévitablement à conclure : 

1° Qu'en général , dans le commerce, la preuve testi- 
moniale est prohibée; car l'art. 109 ne l'autorise qu'en 
matière d'achats et de ventes ; 

2' Que la gratuité est de la nature du contrat de com- 
mission ; car point de mandat salarié sans une convention 
de salaire (art. 1896 G. civ.); qu'il en est de même de 
la gestion d'affaires commerciales ; 

3° Que la demeure du commerçant ne peut être prouvée 
que par écrit; car le Gode de commerce ne dit rien, et 
le Code civil exige une sommation, ou quelque autre acte 
équivalent (art. 1139 C. civ.); 

4° Que les actes commerciaux sous seing privé qui con- 
tiennent des conventions synallagmatiques ne sont valables 
qu'autant que les parties se sont conformées au prescrit 
de l'art. 1325 du Code civil (double écrit); 

5° Que les actes sous seing privé, bilatéraux ou unila- 
téraux, n'ont de date contre les tiers (alii ) que dans l'un 
des cas prévus par l'art. 1328 du Code civil; 
6° Que la vente de la chose d'autrui est frappée de nul- 

4 



m . DROIT COMMERCIAL. 

lité par l'ait 1599, auquel le Code de commerce ne dé- 
roge pas expressément; 

7* Que, dans la vente commerciale des choses dont il 
est parlé dans l'art. 1587 du Code civil, la dégustation 
préalable est de l'essence du contrat, puisque c'est un 
point sur lequel le Code de commerce est muet ; 

8° Que la liquidation d'une société commerciale suit les 
règles de la liquidation d'une succession, puisque tel est 
le prescrit de l'art. 1 872 du Code civil, et que l'art. 1 8 du 
Code de commerce y renvoie, etc.. 

Toutes ces propositions, et bien d'autres que l'on pour- 
rait citer, se déduisent du principe supposé. Il n'est ce- 
pendant personne qui ne les tienne pour fausses. Si on les 
prenait pour vraies, il n'y aurait évidemment pas de com- 
merce possible. 

Rien n'est plus faux ni plus inutile que de faire du 
droit commercial une exception, une dérogation au droit 
civil. 

Rien n'est plus arbitraire, et quel besoin d'ériger l'ar- 
bitraire en principe? Si tout citoyen n'est pas commer- 
çant en général, le commerçant français est à, la fois ci- 
toyen et commerçant. Ce n'est pas un seul homme. S'il a 
fait une affaire civile, et qu'il y. ait procès, le commerçant 
n'est pas en cause. Ce sont deux personnes tout aussi dis- 
tinctes qu'un associé en nom collectif est distinct de l'être 
moral dans lequel la société se personnifie. 

Rien n'est plus pernicieux que le transport d'une Foi 
faite pour tel ordre de choses dans un autre ordre de choses. 
Confondre ainsi ce que le législateur a séparé à dessein, 
c'est détruire son œuvre, c'est défaire la codification. 
C'est au mélange adultère des deux Codes dont chacun a 
son objet distinct, h la suzeraineté dont on prétend don- 
ner l'investiture à Pun d'eux, que sont dues la plupart des 
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mauvaises décisions en matière de commerce. La préten- 
due subordination est on effet sans cause. 



24» — Conséquence : 

A» Gode civil, l'état civil des personnes et leurs obliga- 
tions civiles, contractées conventionnellementou imposées 
par la loi ; 

Au Gode de commerce, l'état du commerçant et ses 
obligations légales on conventionnelles ayant pour objet 
des choses marquées du sceau commercial par le Gode de 
commerce. 

Voilà le vrai. 

Chacun d'eux est suigmeris, quant aux affaires qui lui 
appartiennent. 

Ce n'est pas qu'un assez grand nombre de contestations 
relatives à des contrats commerciaux ne puissent et ne 
doivent même se décider par application des règles con- 
tenue» au Code civil ; mais ce n'est point parce que ce 
Code est le droit commun, dont le droit commercial ne 
serait qu'une exception ; c'est d'abord parce que le Code 
civil contient certaines règles d'ordre public, comme celles 
qui concernent les bonnes mœurs et les incapacités ; c'est 
encore parce que le Code de commerce s'approprie vir- 
tuellement plusieurs dispositions de l'autre Code, ou se les 
rend expressément propres (C. comm., art. 18, 92, 95); 
c'est enfin parce que, relativement aux obligations con- 
ventionnelles surtout, elles ne font qu'énoncer certains pré- 
ceptes du droit naturel, ou des déductions de ces pré- 
ceptes qui n'appartiennent pas plus au Code où ils sont 
écrits, qu'à celui où ils ne le sont pas, et qui, ne le fussent- 
ils nulle part, n'en seraient pas moins appliqués parle 
juge, comme ils l'étaient avant d'être formulés. Les con- 
ventions commerciales et les autres conventions ont bien 
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un droit qui leur est commun ; mais ce droit n'est pas de 
la loi positive; c'est la loi naturelle plus ou moins res- 
treinte, plus ou moins modifiée, selon la nature respective 
de ces conventions ; c'est là une communùé qui ne détruit 
en rien la séparation législative du droit commercial et du 
droit civil (1). 

(i) « Le titre du Code civil ayant pour objet les contrats ou les 
obligations conventionnelles en général, offre le tableau des rap- 
ports les plus multipliés de la société. Les obligations convention- 
nelles se répètent cbaque jour, à cbaque instant. » Mais tel est 
Vordre admirable de la Providence, qu'il n'est besoin, pour régler 
tous ees rapports, que de se conformer aux principes qui sont dans la 
raison et dans le cœur de tous les hommes. (Extr* du dise, des ora- 
teurs du gouvernement, qui précède la loi intitulée : des Controls 
ou des obligations conventionnelles en général.) 
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25. Le droit naturel est le droit commun du Code civil et du 

Code de commerce ; en quoi consiste et de quoi se com- 
pose le droit écrit du commerce. 

26. L'usage est une nécessité de la législation; pourquoi. 

27. Il peut même prévaloir sur la loi ; la raison. 

28. Ce qu'on doit entendre par l'intérêt du commerce. 

29. L'équité dont on entend ici parler est la recta ratio, la loi 

naturelle. 

30. L'équité ne se décrète pas ; le juge du commerce est le juge 

d'équité par excellence; quand il peut y recourir. 

31. Ordre à suivre par le juge dans les divers moyens de faire 

droit. 

32. Résumé, et transition au chapitre suivant. 

25. — Le droit commun, le droit non écrit de Tuii et 
de l'autre Code, c'est le droit naturel, et l'application de 
ce droit à deux branches distinctes d'intérêts privés fait la 
différence générique de l'un et de l'autre droit. * 

Nous disons non écrit, car en France le commerce a 
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aussi son droit écrit, qui se compose ou de dispositions 
formulées du droit nature], ou d'usages commerciaux con- 
vertis en lois, ou de dispositions purement législatives. 
Les deux premières regardent, en général, les obligations 
et les conventions ; la troisième concerne principalement 
la police, la sûreté, le bon ordre, le progrès du commerce, 
les précautions prises contre la fraude et la contrebande, 
la détermination du caractère qui constitue la profession 
du commerce, l'organisation et la compétence des tribu- 
naux, les faillites et banqueroutes, la contrainte par corps, 
les prescriptions, les déchéances, «te. On îie peut pas, on 
ne doit pas s'écarter du texte écrit, lorsqu'il est clair et 
suffisant ; et même plus ce texte est de droit positif, plus il 
doit être sévèrement appliqué ; car il a son fondement 
dans l'utilité générale, abstraction faite de l'utilité parti- 
culière, qui, en certains cas, peut être lésée, mais dont 
ce droit positif est la sauvegarde dans le plus grand nom- 
bre de circonstances. Ce n'est qu'à défaut d'un texte pré- 
cis qu'il y a lieu de chercher une solution dans les usages, 
dans l'intérêt du commerce et dans les principes de l'é- 
quité. 

26. — Les usages sont une nécessité de la législation. 
Pourquoi?,ni la Loi, ni la convention ne sauraient tout pré- 
voir» Ou supplée donc aux choses causes .sans intentiop 
de les exclure, par ce qui est d'usage et dèqvitL 

i Un Code, quelque complet tju'îl ptrissè paraître, n'est 
«pas plus tôt achevé, que mille questions inattendues 

* viennent >s\offrtr au «Magistrat. Les fois nue fois rédigées 
♦detweurerrt telles qu'dks <^*fcé écrites. 

m Les hommes, au contraire, Tie se reposent -Jamais, 3$ 
« agissent toujours^ <at ce mifmwem&nt qui ne «'arrête pas, 

• «t &mt les effets serais* dnreisezaeKt *nadàfcéa par les 
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« circonstances, produit à chaque instant quelques com- 
« binaisons nouvelles, quelques nouveaux faits, quelques 
« résultats nouveaux. Une foule de choses sont nécessaire- 
tment abandonnées à C empire de l usage. .. Il est trop 
« heureux qu'il y ait une tradition suivie d'usages* » 

C'est en ces termes que Portalis (1) exposait les motifs 
de ce grand principe du droit romain : lnveterata con- 
metudopro tege custoditur. (L. 32«, § 1. D M deLeg.) 

Le Code Napoléon, qui constitue l'usage, interprète et 
supplément des conventions civiles, en fait la réserve ex- 
presse pour les conventions du commerce (arU 1159, 
1160). D'un autre côté, la loi de 1808, qui met en acti- 
vité ce Code» abrogea les anciennes lois sans parler des 
usages ; et, ce qui enlève tout doute sur sa volonté de les 
maintenir, c'est que le Code marchand abolit un usage en 
termes exprès (art. 1 78) , et n'abolit que cet usage. 

« Les lois qui régissent les sociétés humaines, disait 
« M, le procureur général Dupin, sont ou écrites, ou tra- 
« ditionnelles et fondées sur le simple usage, que Ton ap- 
« pelle aussi la coutume (2). » 

Or, s'il est des usages-lois dans le droit civil, comment 
n'y en aurait-il pas dans le droit commercial? Sans les 

W Dit* prUim., Locfé, U U p. 258, 260. 

12) Discours de rentrée de la Cour de cass. 4 nov. 1845. 

Ces paroles de M. Dupin sont transcrites d'un ouvrage éminem- 
ment utile et conscièncieu*, publié eu 1852 par M. Limon, jug* m 
frHmaal civil de Morlaix, et ayant pour titre : Usages et règlements 
*°°*& m vigueur dons le département du Finistère. — Le litre de 
" Limon, couronné par la Société d'émulation de Brest, porte 
v ?our épigraphe ïe texte de droit romain : Quid interest suffragio 
Wto «eftmtefejftj«tt»» deetaret r a» rébus îptft si factis. Qui- 
wqueaura lu le livre de M* Umon sur les usages commerciaux du 
hniatère, notamment sur le commerce de la sardine, seal soutien 
* Ptosieurs miHîers de familles, restera coavaineu que les popu- 
itâtaft ïKHimient plus ahément aie passer de Codes que d'usages. 
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usages, le Code de commerce serait à peu près lettre 
morte. Ce sont eux qui le vivifient. 

« La loi commerciale a ses maximes et ses statuts à côté 
« de la loi civile ; et non-seulement elle a ses statuts écrits, 
« elle a aussi ses usages traditionnels, usages que l'on ne 
« trouve pas formulés dans le Code de commerce, mais 
« qui vivent dans la pratique, qui se sont formés par le 
« contact de nation à nation, par les traités de commerce, 
« par les traités de paix, par l'état de guerre, par la nature 
« même de la marchandise perpétuellement vénale etmo- 
« bile, par les rapides besoins de la circulation et du cré- 
« dit. Ces usages sont aussi respectables pour les tribu* 
« naux, que les textes les plus formels du Code civil et du 
« Code de commerce. Qu'importe qu'ils ne soient pas codi- 
« fiés et rédigés par écrit ? Le législateur n'aurait pu suffire 
« à leur infinie variété ; son coup d'œil et sa prévoyance 
« auraient été impuissants pour embrasser un si grand 
« nombre de détails. Les usages commerciaux n'en ont pas 
«moins une autorité égale à celle des textes... J'ai en- 
« tendu dire quelquefois que le législateur perfectionne- 
« rait son œuvre en les constatant. Ce prétendu progrès 
« ne serait, qu'une tentative dans l'impossible (1). J'aime- 
« rais autant qu'on proposât de colliger, formuler, ou dé- 
« crire les innombrables usages ruraux, sauf à ressembler 
« à cet enfant que saint Augustin rencontra sur le rivage 
« d'Afrique, et qui creusait un trou dans le sable pour y 
« mettre la mer. Les usages du commerce sont le cqmplé- 
4 ment de la loi écrite ; lorsqu'ils existent par une prar* 

(1) Lors de la discussion du Code de commerce au conseil d'État, 
le prince Cambacérès redisait avec persistance, à l'occasion des 
achats et ventes dont on se borna, sur son observation, à régle- 
menter la preuve ( art. 109 C. com. ) : « Il n'est pas avantageux de 
<i rédiger en Code les règles du commerce* » (Locré, t. 17, p. 242.). 
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« tique incontestable, force doit leur rester pleinement, si 
« Ton ne veut pas porter la perturbation dans les rapports 
* fondés sur la confiance et l'équité. (M. Tropl., préf. 
<Nantiss. 9 p. 8,9.)» 

Nous venons d'entendre des magistrats parler des usa- 
ges en jurisconsultes; écoutons un magistrat commerçant, 
parlant sur le même sujet et en homme pratique, devant 
des magistrats commerçants. 

* Si le commerce n'était pas régi par des lois spéciales, 
« s'il devait rester dans le droit commun, non-seulement 
« les juges ordinaires suffiraient ; mais, nourris par de 
« fortes études, avec l'autorité de l'expérience acquise par 
« la pratique de toute leur vie, nul doute qu'ils ne fussent 
« préférables à tous autres pour juger les contestations 
« en matière commerciale. Mais les besoins du commerce 
« ont depuis longtemps fait comprendre qu'il ne pourrait 
« être régi strictement par le droit commun (le Code civil). 
« On a senti que les transactions de cette nature (celles 
« du commerce) se faisaient sur la foi $ usages variables 
■ à l 'infini \ suivant les lieux et les circonstances; que ces 
« usages, que leur mobilité même empêchait d'écrire dans 
« la loi, servaient cependant de base aux contrats qui se 
« faisaient sous leur empire ; que dès lors la convention ne 
« devait plus être recherchée seulement dans les traités 
« apparents, mais encore dans toutes les circonstances 
«sous l'empire desquelles elle avait été consentie, et 
« qui, bien que non exprimées, faisaient par le fait par- 

«tie intégrante du contrat Ce qui est invoqué à 

« chaque instant par les parties, ce sont les usages, et il 
« devenait évident que ceux qui lés pratiquent tous les 
«jours sont les meilleurs juges de leur importance re- 
« lative. 

« La conséquence inévitable des lois spéciales accor- 
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« riées au commerce fut donc d'en confier l'application 
t aux commerçante eux-mêmes» {Disc de M* Mokiery, 
«prés, du trib. dç cûmm. de Paris, 1881. V. LeHir, 
«1852, 1,4.)» 

S'il pouvait exister encore dans quelques esprits des 
préjugés contre l'usage, ces hautes considérations suffi- 
raient pour les dissiper. 

L'usage, digne de ce nom, n'est qu'une expression de 
la raison éternelle. Les premières lois n'ont été que les 
premières pratiques sanctionnées par l'autorité législa- 
tive, et les lois ainsi faites ne sont pas les pires» La loi 
une fois écrite ne change plus; elle ne suit pas, comme 
Tédit annuel du préteur, la mobilité incessante des inté- 
rêts sociaux ; elle survit matériellement à la raison qui Ta 
provoquée. Quelle règle gouverne donc ^ette infinité de 
combinaisons qu'enfantent chaque jour les rapports si va- 
riés et si multipliés des hommes ? La règle du juste, fuod 
œquum et àonum, qui se produit et s'épure taeitopopuli 
consensu dans une pratique de chaque jour* L'usage est 
nécessaire à la vie du commerce. On ne l'anéantira ja- 
mais; il n'est qu'une forme du droit, et le droit est im- 
périssable. Ce n'est pas à dire que tous les usages soient 
légitimes. 11 s'en introduit d'abusifs* comme il se fait de 
mauvaises lois. Mais, parce qu'à côté du vrai peut se 
trouver le faux, on ne proscrit pas l'un et l'autre. 

Nous dirons plus tard & quelles conditions l'usage peut 
s'établir. Nous constatons, dès ce moment» qu'il est le 
supplément de la loi ou de la convention écrite, et qu'il 
obtient force de loi. 

27. — Il peut même prévaloir sur la loi. La loi peut 
être abrogée par la désuétude ; c'est un autre principe 
aussi certain. 
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fin vain le législateur tenterait d'établir une règle per- 
manente et d'abolir tous usages contraires aux codes pré- 
sents et aux codes à venir* Pour empêcher reflet de la 
désuétude sur les lois, fl ne suffirait pas de vouloir, il fau- 
drait pouvoir. Or, la perpétuité des lois ne dépendra 
jamais de ceux qui les édictent II n'est pas de législation 
où la désuétude ne soit continûment plus ou mains 
agissante. 

L'immutabilité n'est pas de ce monde. Adaptées au 
caractère, aux habitudes, à la situation de chaque peuple, 
les lois d'un siècle peuvent ne pas convenir à un autre 
aède ; et ce qui était sagesse dans tel ordre de choses, 
peut être incompatible avec l'existence ou la prospérité 
d'an ordre de choses différent. Tout change autour de 
l'homme, et jusqu'à l'homme lui-même. Nul législateur 
n'est assez puissant pour enchaîner les générations fu- 
tures à des lois dont elles ne pourraient s'affranchir. 
Quand nos anciens souverains terminaient leurs édita en 
disant : Et afin que ce soit chose ferme et stable d tou- 
jours , nous avons fait mettre notre sctl à cesdùes pré- 
sentes*, la désuétude se jouait de ces vaines paroles, et le 
temps, edax rerum y dévorait silencieusement le sceau, 
royal. Il n'y a d?éternel que la loi suprême, source de tout 
ordre, de toute justice, de tout droit : Mternum qiriddam 
quod universwn rmméum regeret impermidi prohibent 
fmsapimtiâ- (Cic., de LèffJ) Dès qu'elles ont accompli 
leur destinée, les lois humaines s'éteignent dans la désué- 
tout : I)ebem&r mor/i nos nostraçue- 

Une autre cause de la désuétude des lois est leur fail- 
libilité, leur imperfectibilité. Elles se proposent de régler 
les actions, humaines selon ta justice* ou du moins d'une 
a^mèrecoiîfarmeàL'iatérêtgéaéraL Maissi elles viennent 
à manquer ce but, elles s'useront et disparaîtront peu &> 
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peu sous le sentiment universel du juste, qu'on ne blesse 
jamais impunément : Il n'est pas de droit contre le droit. 
La loi donc, ou inutile ou mauvaise, succombera sous le 
non-usage ou sous l'effort insensible de la désuétude : Bec- 
tissimè etiam illud receptum est ut leges per désuétude 
nem abrogentur. (L. 32. D., de Leg.) 

Cetta maxime, résumé de l'expérience des siècles et 
conséquence de la raison du droit, a présidé à la rédaction 
du Code civil. 

t Les lois {Disc, prélim. , Locré, p. 269) conservent 
t leur effet tant qu'elles ne sont pas abrogées par d'autres 
t lois, ou qu'elles ne sont point tombées en désuétude. Si 
t nous n'avons pas formellement autorisé le moded'abro- 
« gation par la désuétude ou le non-usage, c'est qu'il eût 
« peut-être été dangereux de le faire. Mais peut-on se 
« dissimuler l'influence ou l'utilité de ce concert indélibéré, 
c de cette puissance invisible, par laquelle, sans secousse 
« et sans commotion, le peuple se fait justice des mau- 
« vaises lois, et qui semble protéger la société contre les 
« surprises faites au législateur, et le législateur contre 
« lui-même? » Nom quid interest suffragio populus vo- 
iuntatem suam declaret, an rébus ipsis et factù. (Ibid., 
L. 32.) 

- Dans une autre occasion , les mêmes fondateurs du Gode, 
par l'organe de M. Bigot de Préameneu, proclamaient que 
« l'usage déroge aux lois les plus formelles et les plus gé- 
* nérales. » 

Quelles digues, en effet, pourrait-on opposer au cours 
des événements et à la marche du temps, ce grand nova- 
teur et le plus sage des révolutionnaires? 

Aucune loi ne peut donc être à l'abri de la désuétude. 
Contester cette vérité, c'est méconnaître la pensée du 
Code civil, manifestée par ses fondateurs, et nier h 
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puissance du droit, la nature des choses et ses consé- 
quences. 

28. — Nous venons de dire ce qu'est l'usage. Voyons 
maintenant ce qu'on doit entendre par l'intérêt du com- 
merce et par l'équité naturelle. 

Par l'intérêt du commerce» il faut entendre tout ce qui 
encourage et protège les expéditions nautiques, les avances 
des consignataires, la circulation des denrées et marchan- 
dises achetées pour les revendre en nature, manufacturées 
ou mises en œuvre, et la multiplication des capitaux par 
l'extension et la mutualité du crédit ; 

En un mot , tout ce qui favorise la rapidité de la circu- 
lation, la facilité des transactions, tout ce qui provoque 
là confiance, source du crédit, par lequel ces transactions 
s'alimentent. 

Au contraire, tout ce qui entrave ou ralentit les expé- 
ditions, les avances, le crédit et la circulation, est meur- 
trier pour le commerce et l'État. 

L'objet des lois du commerce est d'appeler le crédit 
par la confiance en la personne, tout en protégeant d'une 
manière spéciale celui qui n'entend faire crédit qu'à la 
chose. Mais certaines lois du Code civil entraveraient la 
facilité des transactions commerciales et la marche de la 
circulation ; et d'autres lois du même Code, inspirées par 
la méfiance, éloigneraient le crédit. Or, f 'étranger y con- 
tribue autant que le citoyen et le regnicole. La loi le re- 
connaît si bien que nul, en tant que commerçant, n'est 
étranger en France; témoin les art. 16 du Code civil, 
493 du Code de procédure civile, qui dispensent l'étranger 
demandeur en matière commerciale de fournir la caution 
judicatum solvi à laquelle il est rigoureusement astreint, 
*il prétend former une demande civile. 
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Certes, ce ne sont pas là des idées vagues. On suppose 
toujours dans le juge assez d'intelligence et d'expérience 
pour savoir distinguer, en procédant au jugement du pro- 
cès, la décision utile de la décision nuisible à la prospérité 
commerciale. Il existe toujours pour te juge instruit, et il 
est présumé l'être, possibilité de distinguer ce qui est 
conforme ou contraire à l'intérêt du commerce- 
Exemple. Si je vous loue un étage de ma maison, où 
vous introduisez des matières inflammables, t\ g. r des 
foins prématurément coupés, des salpêtres, des produits 
chimiques, et qu'il y ait incendie, qui de nous répond du 
dommage? Évidemment vous* (Art 1382, 1383 G, <àv.) 
En serait-il de même si, de Cayenne, votre résidence, 
vous m'envoyiez en consignation, par mon brick F Her- 
cule* soixante balles de coton, qui, s'étant enflammées 
pendant le voyage, ont brûlé le navire avec les autres 
marchandises de sa charge? 

Oui, sans aucun doute, s'il était vrai que le Code civil 
et le Code de commerce fussent deux lois nécessairement 
liées dont Vum serait le supplément de rauire, et que la 
|oi générale, le Code civil, s'appliquât de droit à tout ce 
que la loi d'exception, le Code de commerce, n'a pas mo- 
difié ; en un mot, s'il était vrai que le Code civil fut, à 
l'égard de toutes les transactions quelconques, la loi du 
rentier comme du propriétaire. 

Ei> effet, les cas de responsabilité prévus par le Code 
civil ne sont pas dans le Code de commerce; et, au point 
de vue où nous sommes, quoi de plus similaire que l'af- 
frètement d'une place dans un vaisseau et la location d'un 
étage dans une maison, Le fait, la négligence ou l'impru- 
dence de l'affréteur ou du locataire sont les mêmes* Cha- 
cun d'eux est en faute et doit supporter les conséquences 
de son incurie, s'iï n'a pas employé les précautions né:es- 
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saires pour prévenir l'inflammation. Sa négligence est 
d'autant plus inexcusable, qu'il ne pouvait ignorer le vice 
propre à sa marchandise et les dangers qui en résultaient. 
Or c'est une règle de droit que, là où la raison du droit 
est la même, la décision doit être la même. 

Et pourtant quel juge consulaire, quel juge civil, ju- 
geant commercialement, oserait imposer au chargeur la 
responsabilité du préjudice? Ce serait répandre l'alarme 
parmi les expéditeurs sur tous les points du globe. Celui 
qui expédie se soumet sciemment à la perte éventuelle de 
sa marchandise contre laquelle, après tout, il peut se faire 
assurer. Mais qui voudrait s'exposer h une ruine subite, 
en affrontant des risques inconnus, qui, ne pouvant être 
l'objet d'aucun calcul de probabilités, ne sauraient le de- 
venir d'aucune assurance? Certes, il n'est pas au Code 
civil de dispositions plus conformes à l'équité que les ar- 
ticles 1382 et 1383. Mais appliquez-les aux expéditions, 
et vous saperez le commerce maritime jusque dans ses fon- 
dements. Car point d'expéditions , point de matières pre- 
mières, plus de manufactures, plus d'industrie. Les po- 
pulations tombent dans la misère et décroissent; l'État se 
trouble et s'affaiblit. 

« Ce ne sont plus les conquêtes, le carnage et l'effroi 

• qui décident de la supériorité d'un empire ; c'est lebon- 
t heur de se3 sujets. Le commerce, frère de l'industrie, 
« peuple seul les États ; lui seul les enrichit. La politique 
« nouvelle des nations n'a pour objet que de l'attirer à 
« Tenvi par des secours puissants, de le fixer par des fa- 
« veurs constantes, et si cet intérêt les divise quelquefois, 
« f équilibre et la paix sont le seul but nécessaire de la 

* victoire (1). » 

(i) Théorie pratique du commerce et de la marine x par doo Gero- 
nimo de Ustario. Préface, p. 1,2. 



64 DROIT COMMERCIAL. 

Autre exemple. Jacques exerce à mon ordre une traite 
de 20,000 fr. que je lui paye comptant, sur Salomon qui 
lui doit par caisse une somme égale, et accepte. Mais mon 
protêt, qui aurait dû être fait le 1 er septembre, ne Ta été 
que le lendemain. Je le reporte h Jacques et lui demande 
remboursement. «C'est trop tard, répond-il. Vous n'avez 
nulle action contre moi. — Entendons-nous, lui dis-je; vous 
savez comme moi que, dès le 28 août, Salomon avait 
pris la fuite, que son comptoir était fermé, et un mandat 
d'arrêt lancé contre lui pour banqueroute frauduleuse. 
Fussé-je donc en faute, je ne vous ai causé aucun pré- 
judice; et la faute qui ne préjudicie à personne ne 
nuit pas à son auteur ; c'est une règle de .droit et d'é- 
quité. » 

Hé I oui, sans doute, c'est une règle de droit et d'é- 
quité. Mais le recours n'en est pas moins irrévocablement 
perdu. Pourquoi? Parce que, de même qu'il est néces- 
saire qu'il y ait un jugement consulaire déclaratif de la 
faillite pour fixer l'époque où le failli a perdu l'adminis- 
tration de ses biens, et servir de point de départ aux 
formalités qui doivent être accomplies, de même il est né- 
cessaire qu'il y ait un point de départ fixe pour le recours 
du porteur contre le tireur et les endosseurs, et de ceux-ci 
les uns contre les autres. Ainsi V exige ïintèrêt du com- 
merce. Sans cela l'ingénieux système de la loi serait sub- 
verti, et la lettre de change périrait. 

Que d'exemples analogues on pourrait apporter! 

En lisant les dernières lignes que nous venons de transcrire, ne 
dirait-on pas que le traducteur anonyme qui les écrivait en 4753 les 
a écrites depuis la guerre de Crimée ? Cette guerre à jamais mé- 
morable, danslaquelle la valeur française, de tout temps si célèbre, 
s'est immortalisée plus encore qu'à aucune autre époque, était, au 
vrai, une guerre commerciale. 



PRINCIPES GÉNÉRAUX. 65 

En cette matière, le pouvoir de la Cour régulatrice sur 
les décisions judiciaires est d'autant plus incontestable, 
qu'il est inhérent au but même que le législateur s'est pro- 
posé dans cette belle création. 

Car ce tribunal suprême n'est pas une autorité judi- 
ciaire ; les Cours impériales sont souveraines, et les juri- 
dictions consulaires le sont également dans la limite du 
dernier ressort pour juger les procès, pour faire droit aux 
parties ; la Cour de cassation est une autorité administra- 
tive suigeneris, chargée d'une mission bien plus haute 
encore, celle de faire droit entre la loi et l'arrêt ouïe juge- 
ment. Or, telles et telles dispositions du Code civil s'har- 
monisent-elles ou non avec l'intérêt du commerce, à la 
prospérité duquel la prospérité de l'État est elle-même si 
intéressée? C'est évidemment là une question d'adminis- 
tration publique, et de l'ordre le plus élevé. 

Cette question, tellement importante qu'elle renferme 
en quelque sorte les destinées du commerce, la Cour ré- 
gulatrice en avait délibéré, quand elle rendit son arrêt 
du 8 juin 1825; c'est encore sur la même question qu'elle 
délibéra lors de son arrêt du 27 février 1828, qui déclare 
applicable à la vente commerciale l'art. 1657 du Code 
civil, relatif au retirement ; car il y est dit en toutes lettres, 
que la matière ne paraît exiger aucune différence entre 
les marchés de denrées entre particuliers, et ceux dépa- 
reille nature entre marchands. La Cour s'est trompée, 
nous le croyons; qui jamais ne se trompe? Mais son er- 
reur même est une preuve qu'elle ne pensait plus, comme 
en 1820, que toutes les lois composant le Code civil sont 
applicables, en matière de commerce, dans tous les cas 
où il rty a pas été dérogé par une loi spéciale; et dès 
lors l'arrêt de 1828 prouve aussi que la Cour aurait dé- 
claré l'art. 1657 inapplicable à l'achat commercial, si 
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elle eût aperçu la différence très-réelle qu'elle a cru ne pas 
exister. 

Il faut donc s'en tenir à l'arrêt de 1825, et poser en 
principe : dans un cas litigieux qui n'est pas réglé par le 
Code de commerce ou par l'usage , le Code civil est ou 
n'est pas droit-loi, et le demandeur en cassation doit voir 
réussir ou échouer son pourvoi, selon que l'article qu'il 
prétend violé ou faussement appliqué est ou n'est pas con- 
forme à X intérêt du commerce. Et pourquoi la cassation 
a-t-elle lieu quand l'article violé est conforme à cet inté- 
rêt, ou que l'article faussement appliqué y est contraire? 
parce que l'intérêt du commerce est une loi, la première 
de toutes les lois, la loi de son existence. 

Ainsi l'intérêt du commerce avant tout; l'équité ne vient 
qu'après et à défaut L'équité est impitoyablement sa- 
crifiée à cet intérêt dans l'art. 336 du Code marchand, et 
dans une foule d'autres dispositions de|ce Code, (V. t. 6, 
de la Faillite.) 

29. — L'équité dont nous voulons parler consiste dans 
l'application du droit naturel, de la recta ratio, de la rai- 
son-loi, aux cas non prévus par la convention, par la loi ou 
par l'usage. 

Cette équité est la loi des lois; car nul cas n'y est im- 
prévu ; et, à part l'intérêt du commerce qu'aucune loi ne 
domine, elle doit préaider à la confection des lois positives. 

En présentant au corps législatif le projet du Code 
civil, ses fondateurs s'applaudissaient de s'être pré- 
servés de la dangereuse ambition de vouloir tout prévoir 
et tout régler, et ils proclamaient qu'une foule de choses 
sont forcément laissées à ^arbitrage du juge. Ce Gode 
lui-même , à son début , se reconnaît des lois obscures, 
insuffisantes ou fort souvent muettes sur des cas à décider. 
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II n'a pas, il ne saurait revendiquer la prétention d'être 
t équité écrite, le droit naturel formulé, le supplément 
nécessaire et obligatoire de ce qu'un autre Code n'a pas 
prévu ou n'a pas voulu prévoir, lui, impuissant, de son pro- 
pre aveu, à prévoir une infinité de choses de sa compé- 
tence. Ce Code ne peut se suffire, et il suffirait à tout! 

Au point où la loi s'obscurcit, ne suffit pas, ou se tait , 
là commence l'empire de l'équité. L'art. 4 du Code civil y 
renvoie le juge. 

V équité écrite, le droit naturel formulé sont des mots 
vides de sens. Car, en fait d'obligations conventionnelles 
(et dans le commerce il n'en est presque pas d'autres), 
que fait le juge qui juge en équité? Il recherche avant 
tout la cause de l'obligation ; ensuite il interroge les cir- 
constances de lieu, de temps, de personnes, de fautes, 
de cas fortuits ou insolites.... et il en déduit des pré- 
somptions qui deviennent les motifs de sa conviction. En 
un mot, il prononce en juré, sur son honneur et sa con- 
science, ex animi sententiâ, comme disent les juriscon- 
sultes romains, ou comme le ditCasaregis, intuitu semper 
habito ad Deum et veritatem. 

Tel est le juge d'équité. Sa conviction n'est pas un 
sentiment vague ; la loi élève cette conviction au niveau 
de la preuve. 

Mais à quel Code peut-îl être donné de prévoir toutes 
les circonstances que l'on doit, à défaut de loi ou d'usage, 
considérer et peser dans le contentieux des contrats, et 
surtout des contrats du commerce ? 

Un juge d'équité, applicateur forcé d'une loi, et par 
cela même sans libre arbitre, est quelque chose que l'on 
ne saurait comprendre. 

30. — Per rerum naturam, l'équité ne se décrète pas. 
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Dans le contentieux des obligations conventionnelles, 
le juge civil est de tous les juges celui auquel les juge- 
ments d'équité sont le plus parcimonieusement permis; 
ou, pour mieux dire, le droit civil les lui a interdits. 
En effet, pour faire un jugement d'équité, il faut scruter 
les circonstances, et des circonstances en venir à ces pré- 
somptions que la loi abandonne à la prudence et aux 
lumières du magistrat. Mais le Code civil défend d'y 
avoir égard à moins que la preuve par témoins ne soit 
admissible, et cette preuve, il la prohibe, si l'objet du 
litige est d'une valeur de plus de 150 fr., somme qui 
n'atteint pas la limite de la compétence des juges de paix. 
Aussi le juge civil ne connaît-il jamais de ces minces liti- 
ges qu'accessoirement à une autre demande. Il n'est donc 
pas à' équité moins pratique que celle du Code civil, ni 
à! équité moins large et moins libre que son équité. 

Mais devant le juge consulaire, quelle différence ! tout, 
en principe, peut, s'il le jugexonvenable, être prouvé par 
témoins, et jugé ex œquo et bono sur des présomptions 
humaines. En lui en donnant les moyens, la loi dit assez 
qu'elle veut P accomplissement de la fin. 

Le juge d'équité par excellence, ou plus exactement le 
seul juge d'équité dans le contentieux des contrats, c'est 
le juge de commerce. Il suffit pour le voir de comparer 
Part. 109 du Code de commerce avec les art. 1344, 
1 345 du Code civil. Comprend-on une équité plus large 
et plus libre que l'équité d'un Code qui donne au juge 
spécial institué par lui le pouvoir discrétionnaire d'ad i 
mettre ou de rejeter la preuve testimoniale et la preuve 
présomptive, quelle que soit la somme ou valeur en con- 
testation ? 

Cette équité-là a précisément les mêmes bornes que la 
recta ratio, la loi naturelle. 
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Ce n'est qu'à défaut d'un texte précis ou d'un usage 
constant qu'il y a lieu de chercher une solution dans les 
principes de l'équité naturelle. Nul ne peut s'en plaindre. 
Si, en effet, lorsqu'une loi ou un usage existe dans le lieu 
de la formation ou de l'exécution du contrat, les con- 
tractants sont censés s'y référer ; à fortiori est il plus juste 
que, s'il n'existe ni usage ni loi, la convention s'exécute 
de bonne foi et se juge en équité. S'il en était autrement, 
on ne traiterait pas, et le commerce s'anéantirait. « Il 
« faut établir telles lois au négoce qu'il y ait foi et assu- 
« rance entre les négociants; car si la confiance des uns 
« et des autres est tollue, le train de marchand est dimi- 
« nué et anéanti. (Édit de 1535, François I".) 

Mais les décisions équitables sont les plus difficiles ; et 
qui pourrait se flatter de ne pas s'y méprendre? Cicéron 
lui-même, en croyant décider équitablement, a failli à 
l'équité. , 

Un marchand d'Alexandrie arrive à Rhodes avec un 
chargement de blé au moment d'une grande disette, d'une 
grande cherté. Il sait que d'autres navires font voile pour 
le même port. S'il révèle le fait, le prix du blé tombe ; s'il 
se tait, le prix se maintient à un taux fort élevé. La bonne 
foi exige-t-elle qu'il parle, ou peut-il garder le silence ? 
Se taire, dit Cicéron, n'est pas d'un homme franc, simple, 
loyal, juste, honnête enfin; c'est l'acte d'un homme faux, 
dissimulé, astucieux, trompeur, méchant , artificieux, vieilli 
dans la fourberie (1). Le célèbre casuiste outre les choses, 
et l'éloquent orateur fait de l'hyperbole ; c'est la décision 

(1) Hoc autem celandi genus quale sit, et cujus hominis, quis 
nonvidet? Certè non aperti, non simplicis, noningenui, non justi, 
non viri boni; versuti potins, obscuri, astuti, fa 1 lacis, malitïosi, 
«llidi, veteratoris, vafri. (Cicer., de Offic. 3, 13). 
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du patricien de Rome traitant avec mépris le commerce; 
c'est la décision du philosophe stoïcien, faussant les prin- 
cipes de la nature humaine. Une telle doctrine, en effet, 
serait la ruine de la propriété, de l'industrie, du com- 
merce. Or, si ces choses sont une nécessité de Fétat hu- 
main et social, le marchand dont il s'agit ne fait rien 
contre la bonne foi, et la décision de Cicéron n'est pas 
équitable. L'humanité a ses droits, sans doute, mais la 
patrie, la famille a aussi les siens. On ne saurait en exiger 
le sacrifice à des sentiments exagérés de philanthropie ; 
autrement plus d'actes commutatifs parmi les hommes ; 
rien que des actes de bienfaisance, de charité* Le com- 
merçant peut donc, à juste titre, retirer un gain de son 
commerce. Ce gain cesse-t-il d'être licite, parce qu'il ne 
déclare pas les circonstances qui peuvent l'augmenter ou 
l'anéantir? N'a-t-il pas couru les chances d'une spécu- 
lation? N'a-t-il par exposé sa fortune, sa personne? Si, 
sur le marché d'exportation, la denrée se trouve à un 
taux avantageux, elle pouvait aussi bien, par un mouve- 
ment subit et imprévu de baisse, se trouver au-dessous 
du prix d'achat. La spéculation qui, manquée, le ruinait, 
lui et sa famille, a été heureuse, domim fortunœ est. En 
profiter, ce n'est faillir ni à la délicatesse, ni à la bonne 
foi; c'est la compensation de soins, d' inquiétudes, de 
dangers, de pertes. Il n'y a donc ni dol ni réticence, et je 
ne suis pas tenu, à mes dépens , de vous déclarer un fait 
que vous êtes aussi intéressé que moi à connaître. . 

Un propriétaire a reçu de l'autorité l'ordre de démolir 
sa maison ; néanmoins il la vend. L'acheteur l'appelle en 
garantie. Caton est leur juge. La bonne foi, décide-t-il, 
exige que le vice connu du vendeur le soit aussi de l'a- 
cheteur. Et Cicéron ajoute : Si un tel jugement est équi- 
table, la réticence du marchand de .Rhodes ne peut être 
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justifiée. C'est confondre deux cas distincts. Caton jugeait 
un vice rédhibitoire ; tout autre est l'espèce de Cicéron. 
Si donc le jugement de l'un fut équitable, la décision de 
l'autre ne l'est pas ; car l'équité tient compte de toutes les 
circonstances : JEquitajs in omnibus personis quœ nego- 
tio continguntur, impletur. (Tryph., L. 31, § 1, D., 
de Pos.) 

31 . — Le présent chapitre est fondamental; complétons- 
le, en établissant l'ordre dans lequel le juge doit recourir 
aux divers moyens de faire droit. Cet ordre n'est pas indiffé- 
rent ; il est obligatoire et ne doit pas être interverti, parce 
qu'il est essentiel à la décision de la justice. Cet ordre, le 
voici : 

1° Toutes les lois du Code civil et autres qui intéressent 
es bonnes mœurs et l'ordre public ; 

2° La convention , lorsqu'elle n'a rien de contraire à 
ces mêmes lois, et la règle-maxime : Conventio dat legem 
contractui; 

3° Les dispositions du Code de commerce et les prin- 
cipes formulés dont elles sont les conséquences ; 

4° Les usages généraux et les usages locaux qui réu- 
nissent toutes les conditions de légitimité ; 

5° Les dispositions du Code civil sur les obligations 
conventionnelles, en tant que ces dispositions, la plupart 
puisées dans le droit romain, sont conformes à l'intérêt du 
commerce et à l'équité. 

32. — Résumé : le législateur a créé deux grandes 
classifications d'affaires d'intérêt privé : affaires civiles, 
affaires commerciales; il a établi deux branches distinctes, 
deux ordres distincts d'affaires. 

Or, comment a-t-il imprimé le caractère commercial à 
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certaines opérations, à certains actes, à certains engage- 
ments? Quel est le principe de la commercialité? Quel est 
le procédé de son organisation, de la constitution du corn 
merce, de l'état du commerçant, etc. ? 

C'est ce qu'il devient nécessaire d'étudier et d'exa- 
miner. 

Le chapitre suivant est un complément et une consé- 
quence du premier. 



CHAPITRE DEUXIÈME 



De la commercialilé, son organisation; 

Constitution de l'état du commerçant ; 

Définition du commerçant; conditions, nécessité, 
conséquences de cette définition; 

Liberté du commerce, de l'industrie , du travail; 
exceptions, restrictions, incapacités; 

Obligations inhérentes à la profession du com- 
merçant; 

Principes sur la constitution des personnes mo- 
rales (sociétés-personnes) qui peuvent faire le 
commerce. 



§ I 

DE LA COMMERCIALITÉ ; FONCTION- DU CODE DE COMMERCE DANS SON 
ORGANISATION. 



SOMMAIRE. 

33. Ce qu'est le droit en général ; ce qu'on entend par droit 
commercial; fonclion du Code de commerce dans l'ap- 
plication du droit. 
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34. Classification des affaires d'intérêt privé ; base de cette clas- 

sification ; procédé suivi par le législateur pour commer- 
cialiser dos opérations. 

35. Catégories des actes constitués commerciaux. 



33. — Le droit étant ce qui est bon et juste, quoi 
œquum et bonwn, le droit n'étant que la règle du devoir, 
de la morale (V. ch. \ , n os 4, 7), il n'y a qu'un seul droit, 
comme il n'y a qu'un seul vrai, qu'un seul juste, qu'un 
seul Dieu. 

Le droit commercial n'est donc que le droit naturel, la 
règle du juste et (te l'injuste, appliquée aux affaires com- 
merciales, c'est-à-dire à un ordre classifié de choses. 

La seule dénomination de droit commercial fait assez 
comprendre que, dans cette application , intervient l'or- 
donnance de l'homme, la législation positive, le droit 
civil, quod quisque populas ipse sibijus constituât ; car 
il faut définir l'objet de ce droit, le commerce; il faut éta- 
blir la commerciale des actes; il faut constituer la profesr 
sion du commerçant. Or, tout cela est et ne peut être que 
l'œuvre de l'homme, ie fait de la science législative. Qui 
peut, en effet, déterminer les choses, matières du com- 
merce, classifier les opérations commerciales, définir le 
commerçant, si ce n'est le législateur, et le législateur 
seul, lequel classifié ainsi et les choses et les personnes, 
pour les réglementer de la manière qu'il croit conforme 
à la justice, au bon ordre, à l'intérêt général? 

Voilà, en quelques mots, dans l'application du droit, 
la fonction du Code de commerce. Ce Code réglemente 
les intérêts privés du commerce, en ce qui concerne les 
choses, en ce qui concerne les personnes; les choses 
avant les personnes ; car, en cette matière , c'est la chose 
qui caractérise la personne. Aussi , pour donner la défi- 
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niiion du commerçant , est-il préalable de définir le com- 
merce. 

La classification des affaires privées en affaires com- 
merciales et en affaires non commerciales ou civiles est 
donc une institution humaine. Il a existé des peuples qui 
ont satisfait aux nécessités, à l'aisance, au luxe même de 
la vie; qui ont connu la division du travail et poussé les arts 
à leur dernière perfection ; qui ont entrepris des travaux 
immenses, des opérations de finance, de guerre, de ma- 
rine, dont te commerce a exploité tout le monde connu; 
qui ont vécu au milieu d'une civilisation raffinée. Ces peu- 
ples ont cependant ignoré la distinction du droit civil et 
du droit commercial, des affaires civiles et des affaires 
commerciales, de la juridiction civile et de la juridiction 
commerciale. Quelles ont été les causes de la. distinction 
qui s'en fit plus tard et qu'on en fait de nos jours ? La 
mobilité des choses humaines, l'état des sociétés mo- 
dernes, un nouvel ordre d'idées, de choses, de mœurs et 
de constitution sociale? Voilà sa raison d'être. 

34. — Mais quels sont les éléments de cette classifica- 
tion? par quel procédé l'a-t-on établie? 

D'abord, toutes les choses qui entrent dans notre patri- 
nroineont été rangées en deux grandes divisions : les im- 
meubles et les meubles ; division qui a son fondement dans 
la nature, puisqu'il est des choses qui se meuvent ou que 
l'on peut mouvoir, et des choses qui ne sq meuvent pas; 
mais division arbitraire, parce que dans sa généralité elle 
comprend des choses qui ne sont ni meubles ni immeubles, 
des choses incorporelles, et, sous ce rapport, elle est 
fausse, au delà du vrai, prœter naturam (chap. 1 er , 
n°20,art JH6C. civ.). 

Cette première division opérée, on a statué législative- 
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ment (art* 632, 633, C. com.) que les meubles seuls peu- 
vent être la matière d'opérations commerciales, que seuls 
ils peuvent entrer dans le domaine du commerce propre- 
ment dit. 

Mais il ne suffisait pas d'édicter que les opérations qui 
ont pour objet des meubles peuvent seules être commer- 
ciales ; il fallait encore imprimer législativement le carac- 
tère commercial à telles ou telles opérations ; sans quoi 
toute transaction mobilière eût été commerciale. 

Or, dans ce règlement, deux voies semblaient s'offrir : 
l'une par une énumération, l'autre par élimination, 

La première eût consisté à faire une double liste des af- 
faires qualifiées de civiles et des affaires qualifiées de 
commerciales. Mais ce procédé n'était pas praticable. En 
effet, quelque minutieuse que vous supposiez cette énu- 
mération des affaires humaines, la liste en sera toujours 
incomplète. De nouveaux besoins, de nouvelles décou- 
vertes, de nouvelles circonstances feront surgir de nou- 
velles opérations inconnues , innomées. Dans laquelle des 
deux catégories les rangerez-vous? 

La deuxième méthode était de procéder par voie d'éli- 
mination , et on le pouvait de deux manières : en délimi- 
tant (1) les affaires civiles seulement, ou seulement les 
affaires commerciales. On a judicieusement préféré cette 
seconde manière. » 

Le Code spécifie donc les actes de commerce, et tout 
acte qui n'y est pas spécifié est en dehors des limites com- 
merciales. 

Ce système de délimitation est tout entier dans les ar- 



(I) Nous nous servons ici du mot délimiter dans le sens de définir 
qui, en effet, a la même signification, et nous emploierons l'une et 
l'autre expression indifféremment. 
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ticles 632, 633 et 638 du Code. Le procédé du législateur 
s'y révèle d'une manière implicite, mais évidente. Ces 
dispositions établissent, en effet, la classification des actes 
commerciaux et, par exclusion, la classification des actes 
non commerciaux ; la classification des commerçants, et, 
par cela même, celle des non-commerçants ; la juridiction 
commerciale, et, virtuellement, la juridiction non com- 
merciale. 

Ainsi un acte n'est acte de commerce que parce que la 
loi le définit commercial, et nul acte n'est acte de com- 
merce s'il n'est défini tel par la loi. 

35. — Pour mieux pénétrer le procédé du législateur, 
examinons sur quel fondement reposent ses définitions, 
quelle est leur raison d'être. 

De l'analyse des articles précités-, il résulte quatre ca- 
tégories d'actes : 

1* Les uns ont le caractère commercial re ipsâ, à raison 
de la nature même des choses qui en sont l'objet. 

Dans cette première catégorie se rangent les lettres de 
change et tous actes quelconques concernant le commerce 
maritime (art; 632, § ult. , et art. 633). 

2° D'autres empruntent leur caractère de la qualité des 
personnes qui les ont faits ou fait faire. 

Les actes de cette seconde catégorie ne sont pas com- 
merciaux d'une manière absolue ; ils ne le sont que par 
relation. La loi suppose que tout engagement d'un com- 
merçant se rapporte à son commerce et entre dans le 
cercle de ses opérations habituelles (art. 631-638, § 2), 
si le contraire n'est pas prouvé par la nature de la chose 
ou l'évidence du fait. 

Aux termes de l'art. 638, les billets, c'est-à-dire obli- 
gations en général (631), souscrits par un commerçant 
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sont censés faits pour son commerce, lorsqu'une autre 
cause vty est point énoncée. Les derniers mots de cette 
disposition expriment un principe que supposaient déjà 
les dispositions précédentes et te Code de commerce toi- 
même ; c'est que, dans le commerçant, il y a deux per- 
sonnes distinctes : l'une, qui est le commerçant, régi par 
les seules lois du commerce ; l'autre, le consommateur, 
le propriétaire, le rentier, en un mot le citoyen régi par 
les seules lois civiles; distinction essentielle par laquelle 
le législateur a couronné son œuvre. 

De la présomption par laquelle la loi, jusqu'à preuve 
contraire, imprime à un acte le caractère commercial à 
raison de la seule qualité de la personne, il s'ensuit qu'un 
tel acte peut être acte de commerce relativement à l'une 
des parties, et ne l'être point relativement à l'autre. 

3° D'autres actes ne se caractérisent que par l'intention 
de celui qui les exerce ou les a commandés. 

Cette troisième catégorie, h la différence des deux au- 
tres, n'est pas explicitement comprise dans le Code; mais 
elle y est virtuellement impliquée, et résulte principale- 
ment de l'art. 631 , n° 2, combiné avec le § 1 er de l'arti- 
cle 638. 

En effet, acheter des marchandises n'est point en soi 
un acte de commerce; il faut de plus qu'on les achète 
pour les revendre ou pour en louer V usage. Mais puisque, 
d'une part, toutes choses mobilières peuvent être l'objet 
d'un acte de commerce, et non pas seulement celles qui 
en ont de plein droit le caractère ; et que, d'un autre 
côté, à part quelques interdictions et quelques incapaci- 
tés spéciales, toutes personnes, même les étrangers, peu- 
vent, sans nulle distinction, faire indistinctement toutes 
sortes d'actes de commerce sans qu'ils en fassent leur 
profession habituelle, la loi reconnaît évidemment des 
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actes commerciaux autres que ceux qui le sont re ipsâ, 
ou qu'elle présume l'être par la qualité des personnes. 
Or, les actes de cette troisième espèce, à quoi les distin- 
guer, si ce n'est au but que leur auteur se propose? Par 
conséquent si, n'étant pas commerçant, j'achète des cho- 
ses qui ne sont pas proprement commerciales, par exem- 
ple, des chevaux, des cafés, des voitures, des soieries, etc. , 
il est sensible qu'aux yeux du juge mon achat sera ou ne 
sera pas réputé un acte de commerce, selon que mon in- 
tention de vendre ou de louer lui aura été ou ne lui aura 
point été prouvée. Telle est la conséquence nécessaire de 
l'art 632, qui range au nombre des actes de commerce 
tout achat de denrées et marchandises pour les reven- 
dre, etc. ; car ce n'est qu'en découvrant mon intention, si 
je la déguise, qu'on peut s'assurer que j'ai acheté pour 
revendre ou pour louer. 

Il est donc des actes qui ne deviennent commerciaux 
que par Y intention de celui qui les fait, et la troisième ca- 
tégorie se trouve par là complètement justifiée (1). 

Mais bien souvent ce n'est pas chose facile que de sai- 
sir le vrai caractère de ces actes intentionnels ; car si 
l'intention n'est prouvée ni par écrit ni par témoins, 
Tunique ressource est dans un concours de circonstances 
graves qui ne se rencontrent pas toujours et dont, après 
tout, l'appréciation présente fréquemment plus ou moins 
de difficulté et d'incertitude. 

Quelque chose qu'il en soit, l'intention de revendre ou 



(\) Le Code espagnol est plus explicite que le nôtre : 
« Pertenecen à la classe de mercantiles : las compras que se hacen 
« de cosas meubles condnimo de adquirir sobre ellas algun lucro, 
« revendiéndolas, bien sea en la misma forma que se cômpraron, 6 
« en otra différente, y lasreventas de estas mismas cosas.» Art. 359. 
(De la calification de las compras y ventas mercantiles.) 
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de louer une fois reconnue, Tachât qui eût été commer- 
cial si la personne à laquelle on suppose cette intention 
l'avait fait elle-même, ne cesse pas de l'être parce qu'elle 
l'aurait fait par l'agissement d'une autre personne non 
commerçante. Rien c'est plus certain. 

4° Une quatrième* catégorie est celle de certains actes 
que la loi n'a commercialisés que parce qu'ils sont des 
moyens de commerce (art. 632-634) 

Le courtier et l'agent de change ne sont pas commer- 
çants ; car quel commerçant est celui auquel il est dé- 
fendu, sous les peines les plus sévères (art. 87-89 C. com.), 
de faire, en aucun cas et sous aucun prétexte, des opéra- 
tions de commerce ou de banque pour son compte ? Mais 
la médiation du courtier et de l'agent de change est un 
instrument de commerce, et voilà pourquoi elle est com- 
mercialisée (art. 632). 

Le commissionnaire et le préposé ou facteur ne sont 
pas, il est vrai, des intermédiaires, mais, agents auxiliai- 
res, ils n'en sont pas moins indispensables à la prospérité 
et à l'extension du commerce, et, par ce motif, la com- 
mission et la préposition sont qualifiées actes de com- 
merce (632-634 C. com.). 

A ces quatre catégories, fondées sur une quadruple 
cause, se rattachent tous les actes de commerce propre- 
ment dits; il n'en est aucun qui ne rentre dans l'une 
d'elles. 

Nous disons actes de commerce, et non en général actes 
du ressort du Code et de la compétence des tribunaux de 
commerce. Car, si tout acte de commerce est nécessaire- 
ment régi par ce Code, tout ce qui fait partie du départe- 
ment de sa législation n'est pas acte de commerce. Il est 
des actes, des faits, des opérations qui, ne présentant pas 
le caractère commercial, appartiennent néanmoins au 
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Code et à sa juridiction : ainsi la faillite et toutes ses con- 
quences. 

A qui ne fera pas confusion des actes de commerce et 
des autres matières régies par le Code, notre théorie de 
la commercialité ne paraîtra ni insuffisante ni incom- 
plète. 
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CONSTITUTION DE L'ETAT DU COMMERÇANT; DEFINITION DU COMMERÇANT 
CONDITIONS DE CETTE DÉFINITION, SA NÉCESSITÉ, SES CONSÉQUENCES. 



SOMMAIRE. 

36. Le Code n'est Code de commerce que parce qu'il a com- 

mercialisé les actes qu'on a voulu mettre en dehors du 
Code civil. 

37. Définition du commerçant; elle donne lieu à une question 

complexe; il est essentiel d'en saisir le caractère et le 
but. 

38. Explications et applications de la définition. 

39. 1° Elle, n'admet pas d'extension. 

40. 2° On ne peut y rien suppléer sous prétexte d'omission, 

d'insuffisance, d'inexactitude. 

41. 3° Les actes doivent être personnels à celui qui les exerce, 

et faits avec intention de commercer. 

42. 4° Pas d'incompatibilité entre la qualité de commerçant etla 

fonction, le rang môme. 



36. — On vient, en quelque sorte, d'assister à la créa- 
tion de la loi. Tout s'y réduit à commercialiser les actes (1) 



(1) Le procédé du législateur paraît si naturel, que chacun se 
croirait capable de l'avoir inventé, s'il eût concouru à la rédaction du 
Code. D'où vient cependant que, jusqu'en 1807, nul législateur au 
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que l'on voulut mettre en dehors du droit civil, et c'est 
par là que le Code est Code de commerce; car là aussi 
sont impliquées les prémisses dont la définition du com- 
merçant, dans l'art. 1 er du Code, est la première consé- 
quence. 

37. — « Sont commerçants ceux qui exercent des actes 
« de commerce, et en font leur profession habituelle. » 
(Art. 1 C. corn.) 

Cette question si simple en apparence : Jacques est-il 
commerçant ? est une question très-complexe. 

V Tels et tels actes que Jacques a exercés, consti- 
tuent-ils des actes de commerce? C'est la question de 
droit. Pourquoi de droit? Parce que la loi a défini les 
actes de commerce, et qu'il s'agit de savoir si ceux attri- 
bués à Jacques sont compris dans la définition. 

2* Ces actes sont-ils assez multipliés, se sont-ils suc- 
cédé d'assez près et assez longtemps pour constituer une 
habitude? c'est la question de fait. Pourquoi de fait? 
Parce que la loi ne définit pas l'habitude, comme elle a 
défini les actes de commerce et la profession du com- 
merçant. 

Ainsi, pour imprimer la qualité de commerçant, deux 
conditions sont exigées, mais elles suffisent : 

Le fait d'actes de commerce personnels h celui qui les 
exerce; ce fait réduit en habitude, c'est-à-dire, assez 
multiplié, assez successif, assez persévérant pour consti- 
tuer une profession. 



monde ne s'en était avisé? Simplifier n'est pas chose aisée. Les ju- 
risconsultes romains ont mis des siècles à formuler les règles- 
maximes, en apparence si simples, qui sont au Digeste, liv. L, sous 
le titre : de Diverti* reguliê juris. 
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Il est essentiel de bien saisir le caractère et le but de cette 
définition. La classification des choses en res mercatoriœ et 
en res non mercatoriœ n'a pas seulement pour résultat de 
soumettre les actes de commerce à une législation et à une 
juridiction propre ou spéciale. Elle entraîne virtuellement 
la distinction des personnes non commerçantes et des 
personnes commerçantes. Le commerçant est classé à 
part des autres citoyens, et, en tant que commerçant, 
régi, quant à sa personne, ses biens, ses créanciers, par 
un système de dispositions plus ou moins arbitraires, 
établies en vue du crédit commercial et du bon ordre du 
commerce. En un mot, la définition du commerce et la 
définition du commerçant sont les bases sur lesquelles 
est constitué l'état du commerçant qui cesse ses paye- 
ments, c'est-à-dire, la faillite avec ses conditions d'exis- 
tence et ses effets déterminés. 

Or, la spécification des actes de commerce par oppo- 
sition aux autres actes de la vie humaine, la profession 
qui en est la suite, et la faillite qui peut s'ensuivre (art. 
437 C. com.), n'existent pas in rerum naturâ. Toutes 
trois,- d'institution civile, n'ont d'autre raison d'être que 
le vouloir du législateur qui les a créées. Elles ne peu- 
vent être que telles qu'il a voulu qu'elles fussent ; par con- 
séquent, elles ne peuvent exister que d'une manière con- 
forme en tous points aux définitions qu'il en donne. Ces 
définitions elles-mêmes sont des lois stéréotypées : Suit 
nt simt. On ne peut y intercaler ni en déranger une lettre. 
En un mot, ce sont des lois arbitraires, c'est-à-dire, qui 
n'ont pas leur source dans la nature des choses. Or, des 
lois de cette espèce ne s'étendent pas plus, et, s'il était 
possible, s'étendraient encore moins qu'on ne peut les 
restreindre. Quod verô contra rationem juris receptum 
est y non est producendum ad, consequentias. (L. 14. D.. 
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deLeg,) D'un autre côté, elles se lient intimement fr un 
système de lois, non moins arbitraires, répressives du dol 
et de Ja fraude, v. g. , la loi de la faillite et le Code pénal. 
Tel est le caractère de ces lois, sur lequel on ne peut se 
méprendre sous peine d'erreur. 

Tout ce qui vient d'être dit se résume dans les propo- 
sitions suivantes : ' 

Nul acte n'est n'est acte de commerce s'il n'est défini 
tel par la loi ; 
/ Nul ne devient commerçant que par l'exercice habituel 
d'actes de commerce ; 

Qui n'est pas commerçant ne peut être en faillite. 

38. — La doctrine exposée, il faut en voir des appli- 
cations; car si la théorie est le flambeau de la pratique, 
la pratique, à son tour, met la théorie à l'épreuve. 

39. — 1° V exercice habituel cT actes définis commer- 
ciaux constitue seul le commerçant, et la définition de ces 
actes n'admet pas d'extension. 

Après la mort de son père, marchand de vin, Jacques 
s'annonce au public, dans les journaux et par des circu- 
laires, comme entreprenant un commerce de draps. Il 
prend patente, ouvre un magasin avec enseigne, y dé- 
pose pour 30,000 fr. de diverses étoffes achetées à crédit 
d'un manufacturier, ami du défunt. Mais dès le lende- 
main, ou peu de jours après, il disparaît avec les mar- 
chandises, laisse tout protester, et ne paye même pas les 
loyers du magasin. Dans l'état de ces faits, Jacques est-il 
commerçant, et, par suite, pourrait-il être déclaré en 
faillite? Assurément non. 

En effet, émettre des circulaires et leur donner de la 
publicité, se munir d'une patente, ouvrir un magasin, y 
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apposer des enseignes, y déposer ou même y étaler des 
marchandises, etc., ce sont autant d'actes extérieurs 
usités dans le commerce, et propres à faire croire à l'exis- 
tence d'un commerce. Mais il y manque une chose. On n'en 
Yoit pas la mention dans les art. 632 et 633 du Code de com- 
merce. Ils ne constituent donc pas des actes de commerce, 
ni, par suite, le commerçant. Voilà pour le point de droit. 
En point de fait, Jacques n'a contracté qu'un achat. 
Or, une fois n'est pas habitude. 

Jusqu'ici tout est clair et rigoureusement vrai. Mais 
n'est-ce pas raisonner in apicibusjuris, et doit-on s'asservir 
au sens littéral des termes? 

Écoutons M. Pardessus : « Lorsque, dit cet auteur, une 
« personne a annoncé par établissement, enseignes, affi- 
« ches, ou tout autre mode de publicité, qu'elle entend cxer- 
« cer tel genre de commerce; lorsqu'elle a ouvert des ma- 
• gasins ou autres lieux de débit; lorsque, dans les cas par- 
ti ticuliers prévus par des lois de police ou d'administra- 
« tion, elle a obtenu les autorisations requises ou acquitté 
« les contributions y relatives, on doit, par cela seul,, la 
« considérer comme commerçante. Un établissement ne 
« peut jamais être une affaire fugitive et d'occasion. Il 
« constitue une profession habituelle, parce qu'il présente 
« son auteur comme habituellement disposé à agir. Le 
« manufacturier est en disposition de fabriquer, quoiqu'il 
« ne fabrique pas par défaut de commande ou de débit. 
« Celui qui a des magasins ouverts est prêt à vendre, 
« lors même qu'il ne vend pas. L'occasion peut manqœr 
« à Fun et à l'autre; mais ils l'attendent, et sont toujours 
« en mesure d'en profiter. » (T. 1, n° 78.) 

Suivant cette doctrine, la qualité de Jacques, par suite 
sa faillite, ne serait pas un problème. Mais la doctrine est- 
elle vraie? 
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M, Pardessus a pensé, sans doute, qu'il en est de l'ar- 
ticle 1 er du Code de commerce comme des lois générales 
fondées sur la raison du droit, que le juge peut étendre des 
cas qu'elles ont prévus à des cas semblables, et dont il est 
dit : Nonpossunt omnes articuli singillatim legibus ont 
scnatus considtis comprehendi; sed cùm in aliqxui causa 
eorum sententia manifesta est, is qui juridictioni prœest 
ad similia procedere atque ità jus dicere débet. Cette 
erreur est capitale. Le savant professeur s'est mépris sur 
le caractère de la loi qu'il commentait. On dirait qu'il 
n'en a pas vu la liaison intime avec d'autres lois qui ne 
souffrent jamais d'extension judiciaire, ni d'interprétation 
doctrinale. 

En effet, cette loi arbitraire se coordonne avec d'autre» 
lois qui le sont éminemment elles-mêmes (art. 437 C. 
cOm.; art. 402 C. pén.). 

Déclaré commerçant, bien qu'il n'ait fait qu'un seul 
acte de commerce, Jacques est banqueroutier frauduleux, 
passible des travaux forcés à temps, et des travaux à per- 
pétuité s'il eût été courtier ou agent de change. Or, la 
peine des travaux forcés n'existe pas plus in naturâ re- 
rwn que l'état de commerçant et l'état de faillite. Ce sont 
de pures créations de la loi sociale. Par conséquent, 
sous quelque prétexte que ce soit, de parité ou d'identité 
de raison, ou même de plus forte raison, cette loi qui 
afflige, cette loi qui infâme,, ne peut jamais s'étendre au 
delà du cas prévu : Lex pœnalis extendi nequit adcasum 
non expressum etidmsi rationis identitas, imà vel mcyor 
ratio interveniat inter casurn expressum et casum omis- 
mm. (Casareg. , Disc. 226, n° 16.) 

Ge n'est pas tout : si Jacques est déclaré commerçant, 
sa jeune épouse, mariée depuis moins d'un an, perd tous 
ses avantages matrimoniaux (art. 564 C. corn.); elle est 
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la femme d'un vïi forçat, et, par l'effet d'un préjugé bar- 
bare, mais trop réel, l'enfant qu'elle porte dans son sein 
partagera, dès en naissant, la flétrissure de son père! 

Enfin, nonobstant la bonne foi de ceux qui ont traité 
avec Jacques, ou qui ont reçu de lui, aux approches de la 
faillite, certains actes qu'il a consentis, certains payements 
qu'il a faits, sont légalement présumés pouvoir être frau- 
duleux, et cette seule suspicion les rend de nul effet par 
rapport à la masse des créanciers. C'est une imitation de 
la présomption anormale introduite en matièra d'assu- 
rance, par les art 365 et 366 du Code de commerce. 

Quand l'application d'une loi produit de tels résultats, 
pourrait-il être permis d'en étendre le texte? l'humanité 
ne le défend pas moins que les règles du droit et l'exacte 
justice. Ainsi, point d'extension possible des définitions 
formulées par le législateur ; il faut les prendre au pied 
de. la lettre. 

Examinons, pourtant, sur quoi M. Pardessus fonde sa 
doctrine des deux espèces de commerçants dont les uns 
le deviennent par un seul acte de commerce. • La^dis- 
« tinction entre ces deux pqsitions,» poursuit le savant pro- 
fesseur , « est fondée sur la règle de droit commun que 
« les titres qui résultent d'une fonction s'acquièrent par 
« un seul acte de cette fonction, et que ceux qui résultent 
* d'un exercice habituel ne sont acquis que par la répé- 
« tion de ces actes (ubi suprà). 

Telle est, en effet, la doctrine de Straccha, qui s'ex- 
prime en ces termes (Decis. 37, n° 13) : Ille mercator 
propriè dicitur qui plures negociationes exercet, non 
unam... nisi unicam mercantiam prœcedat professio sen 
matriculatio in matriculâ mercciïomm. Mais d'où vient 
qu'il suffisait d'un seul acte de commerce (unica mercan- 
tia) pour rendre commerçant celui qui précédemment avait 
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fait sa déclaration (professio) et obtenu son inscription ? 
De ce que, en Italie, ou du moins dans une grande partie 
de l'Italie, l'exercice du commerce était considéré comme 
l'exercice d'une fonction publique : Quin leges Romano- 
mm loquentes de antiquis argentariis quorum officium 
tune temporis publicum erat, procédant etiàm in merca- 
toribtis nostri temporis, nemo est qui dubitet. (Casareg., 
Disc, 187, n°27.) 

C'est" pourquoi lorsqu'on n'était pas inscrit sur la ma- 
tricule des marchands, on ne devenait pas commerçant 
en s' arrogeant cette qualification et en exerçant un seul 
acte de commerce, ni même par plusieurs actes de com- 
merce exercés ex intervalle A défaut d'immatriculé, il 
fallait la pratique assidue des transactions commerciales. 
C'est encore le même auteur qui nous l'enseigne au même 
endroit : Sed nomma verbalia signi/icativa alicujus exer- 
ciiti, ut mercator, hospitator etsimiles, non verificantur ex 
unoactu, sedrequirunt assiduitatem (1). 

Parmi nous autrefois le commerce {mercatura) n'était 
pas une fonction [officium) ; c'était jin privilège qui ne 
s'acquérait que d'une seule manière. On ne se faisait pas 
commerçant, propriâ auctoritate, par l'habitude d'ache- 
ter pour revendre. On n'achetait pour revendre, ou du 
moins de tels achats ne constituaient-ils des actes de 
commerce, que quand on était devenu et parce qu'on était 
devenu commerçant. Or, sauf certaines exceptions, nul 
ne devenait commerçant qu'il ne fût reçu marchand, après 
avoir fait l'apprentissage, rempli les conditions et subi les 

(I) Marquardus dit aussi, chap. 7 : « Non sola matricula, sed mer- 
« caturafacit mercatorem... Non qui semel merces émit, vel uno actu 
« mercaturam exercet, propriè mercator dicendus est, sed qui assi- 
« duitate et frequenti negotiatione ad mercatoris officium se ded 
« rit. » —y. Jorio, tit. i, lib. 1, part. 1, p. 24-25. 
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épreuves exigées par l'ordonnance de 1673. Sans ce 
préalable, acheter pour revendre était une contravention 
à la loi, et non pas un commerce. 

Le privilège a disparu. Désormais en France, liberté 
de profession, d'industrie, de travail. La pratique du com- 
merce n'est interdite à personne, pas même aux étran- 
gers. La loi n'y attache donc aucune idée de fonction* 
C'est le libre exercice d'un droit commun à tous. En un 
mot, sera commerçant qui voudra. Mais on ne s'improvise 
pas commerçant, fiunt mer cat ores, et personne ne peut 
le devenir que par une succession d'actes de commerce, 
répétés assez longtemps et assez souvent, pour inspirer au 
juge la conviction que l'auteur de ces actes en avait fait sa 
professîon habituelle. 

Telle est la loi française. Ce que M. Pardessus y ajoute 
appartient à une législation qui ne nous régit pas (i). 

40.-2° De même que la définition du commerçant 
ne peut être étendue d'un cas à urPautre, de même on ne 
doit y rien suppléer sous prétexte d 1 omission, d'insuffisance 
ou d'inexactitude. 

Jacques qui n'a fait qu'un seul achat de marchandises, 



(i) L'art, il du Code espagnol introduit, quant aux effets légaux, 
la présomption de l'exercice habituel du commerce de la part de 
toute personne qui, apièi s'être fait inscrire sur la matricule de* 
commerçants (ce qui exige un grand nombre de formalités et di 
justifications), annonce au public, par l'un des moyens dont parle 
M. Pardessus, qu'elle Corme un établissement ayant pour objet quel- 
ques-unes des opérations que la loi espagnole répute acte positifs 
de commerce. Mais, loin de dire qu'il suffit d'un seul ces actes, la 
loi porte : « Lorsqu'à ces annonces se joint, de la part de la personne 
inscrite, l'exercice réel d'actes de cette nature : Y à estas anuncio* 
se signe quelapersona in cri la se ocupa naknenteen actos dees't 
mis ma etpeice. » 
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les a revendues en détail dans son magasin, v. g. , pendant 
denx ou trois mois ; puis, il a pris la fuite, emportant le 
produit et ne payant personne. Cette fois, du moins, 
n'est-il pas commerçant et sous le coup de la faillite? 
Assurément non, répondrons-nous encore. 
Car, en déclarant actes de commerce les achats de den- 
rées et de marchandises pour les revendre, l'art. 632 n'a- 
joute pas que les reventes sont pareillement des actes de 
commerce. 

t Mais, dit M. Vincens (t. 1, p. 128), la spéculation 
pour revendre ne se borne pas à acheter. Vendre en est le 
corrélatif nécessaire ; et qui mettrait en doute que le 
marchand fait acte de commerce quand il vend comme 
lorsqu'il achète ? Le Code de commerce, par une omis- 
sion singulière, a dit : «La loi répute acte de commerce 
tout achat, etc. , pour revendre ; » il fallait dire : Tout achat 
})our revendre et toute revente de marchandises. 

Ainsi M. Pardessus ajoute un supplément à l'article 
fondamental du Code; M. Vincens, un autre. Encore 
quelques variantes de cette espèce, et l'on ne saura plus 
. ce que la loi signifie. Il n'est permis à qui que ce soit de 
l'accuser d'omission, d'insuffisance ou d'inexactitude. Car 
un législateur peut bien se tromper lorsqu'il définit une 
chose qui n'est pas son œuvre, mais lorsqu'il définit une 
chose qu'il crée, nul ne peut dire qu'il s'est trompé ; lui 
seul sait ce qu'il fait, et il le fait comme il veut. 

D'ailleurs, dès qu'une disposition est, dans certains cas, 
liée au Code pénal, on n'examine pas ce qu'elle aurait pu 
ou dû dire : dans une telle loi, dénommer c'est exclure. 
Après tout, sommes-nous bien dans le cas d'une omis- 
sion, comme le croit M. Vincens? Il serait bien étrange 
que le législateur eût involontairement omis, dans l'ar- 
ticle 632, de comprendre les ventes de marchandises, au 
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nombre des actes de commerce, lorsque, dans l'article qui 
suit immédiatement (633), il donne cette qualification à 
tous achats ventes, et reventes de bâtiments pour la navi- 
gation intérieure et extérieure, ainsi qu'atout achat ou 
vente d'agrès, apparaux etavitaillements. Ne répugne-t-il 
pas de penser que c'est l'effet d'un oubli? L'esprit le plus 
distrait n'en commet pas de semblables. 

Pourquoi donc la prétention dont M. Vincens s'étonne, 
des mots ventes si reventes dans l'art. 632? Toutes les 
fois qu'il s'agit de denrées ou de marchandises, propre- 
ment dites, ce n'est pas dans la vente, que Pacte de 
commerce consiste; ce n'est pas dans la revente; c'est 
dans le fait d'acheter pour revendre, arrivât-il qu'on ne 
revendît pas: Mercari de suâ propriâ naturâ significat 
emere (1). 

En principe, puisque l'acte d'acheter ne devient plus 
un acte de commerce par la qualité de la personne qui 
achète, mais par l'intention dans laquelle est fait l'achat, 
les ventes et reventes de denrées ou de marchandises ne 
devaient pas être rangées dans la catégorie des actes de 
commerce, dont l'exercice habituel constitue la profession. 
de commerçant. Au fait la loi ne les y comprend pas et 
cela suffit : Inclusio unius est exclusio qlterim. C'est ce 
que la Cour suprême a très-sagement jugé par un arrêt 



(i) Sous le régime des corporations, nul ne pouvait fabriquer, 
vendre, s'il n'était reçu maître dans un corps ; mais tous pouvaient 
acheter ; car Tachât ne pouvait nuire au monopole. Dès lors, Tachât 
avec intention de revendre fut le trait caractéristique du com- 
merce : mercari est emere. Le privilégié, étant seul commerçant, 
pouvait seul acheter pour revendre; nul autre ne le pouvait. On 
attacha donc Tidée de commerce, non à la vente pour acheter, 
mais à Tachât pour revendre. De là la disposition de notre Code. 
11 est vrai cependant : acheter pour revendre, et revendre pour 
acheter, c'est tout le commerce. 
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du 15 mai 1815 (1), dont le principal motif est ainsi 
conçu : a Attendu que, suivant l'art. 1 er du Code de 
« commerce, ne sont réputés commerçants que ceux qui 
• exercent des actes de commerce et qui en font leur pro- 
« Cession habituelle; que les art. 632 et 633 contiennent 
« la nomenclature entière et complète de tous les faits 
« qui peuvent seuls être considérés comme des actes de 
« commerce, et qu'en conséquence les faits non compris 
t dans ces articles ne peuvent être regardés comme des 
« actes de commerce proprement dits. » Cela est clair, 
cela est positif. 

Cependant, bien que Jacques ne puisse être déclaré 
commerçant, il n'en devient pas moins, par rapport à 
son vendeur, justiciable des tribunaux de commerce et 
contraignable par corps. Mais ce n'est nullement parce 
que, après avoir émis des circulaires, publié des annonces 
et pris une patente, il a revendu dans un magasin por- 
tant enseignes. Tous ces faits réunis n'impriment point 
caractère. La raison est que ce qu'il a revendu, il l'avait 
acheté pour revendre. Là est le signe caractéristique et 
limitatif de son acte de commerce. 

Les acheteurs, au contraire, n'auraient d'action que 
devant le tribunal civil, parce que Jacques, qui n'est pas 
commerçant, n'a fait à leur égard aucun acte de com- 
merce. 

41.-3° Pour constituer le commerçant, les actes de 
commerce doivent être personnels à celui qui les exerce, 
et être faits avec F intention de commercer. 

Au lieu de faire un commerce tout nouveau, Jacques 



(i) Sirey, 15, 1, 356. V. aussi arrêt delà même cour, du 15 mars 

1818. 
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fait à crédit un achat de vin, en s 1 annonçant au public 
comme continuant le commerce de son père dont il se 
porte héritier pur et simple, et dans la succession duquel 
existent des dettes passives non encore échues lors du dé- 
cès ; puis, il vend ses propres vins et les vins de la suc- 
cession. Cependant, aux échéances, il n'acquitte pas 
plus les dettes de l'hérédité que les siennes propres. On 
demande si Jacques doit être déclaré commerçant et par 
suite failli. 

11 faut encore répondre négativement. Il est pourtant 
bien vrai qu'ayant accepté la succession purement et sim- 
plement, Jacques n'est pas moins tenu des dettes de son 
père que s'il les eût contractées lui-même : Sustinet per- 
sonam defunctL Mais, par rapport à l'état de faillite et 
aux lois du Code pénal en cas de banqueroute, la loi com- 
merciale n'admet point cette fiction du droit civil. Il 
n'est, à ses yeux, d'autres commerçants que ceux qui 
exercent des actes de commerce, et qui en font leur pro- 
fession habituelle. Nul n'est en droit d'étendre cette défi- 
nition, et comme, en réalité, les actes de commerce exercés 
par le père ne sont pas le fait personnel du fils, il s'ensuit 
que Jacques, qui n'a contracté qu'un achat, ne peut pas 
être rangé dans la classe des commerçants. 

Supposons maintenant que Jacques, héritier pur et 
simple de son père décédé commerçants mais qui ne 
l'était pas lui-même à l'époque du décès et ne l'est pas 
devenu depuis, a vendu des navires, agrès, apparaux et 
victuailles provenant de la succession, achevé des con- 
structions maritimes entreprises par le défunt, fait traite 
sur des débiteurs de l'hérédité, emprunté sous la forme de 
lettres de change pour payer les droits de mutation, les 
fournisseurs, ouvriers et autres créanciers; en un mot, 
que, pendant deux ou trois ans, ses^ transactions mari- 



PRINCIPES GÉNÉRAUX. > 96 

times et ses opérations ou lettres de change et billets à 
ordre ont été si nombreuses, qu'il passe dans le public 
pour faire habituellement le commerce et la banque, 
lorsque Pierre, porteur d'acceptations pfotestées, vient 
demander que Jacques soit mis en faillite, sans avoir le 
moindre doute sur le succès de sa demande. Cependant il 
en est débouté, et en voici la raison : c'est que Jacques a 
clairement prouvé que les actes de commerce qu'il a 
exercés, et qu'il ne dénie pas, il ne les a pas faits anima 
lucrandi, mais uniquement par le besoin de liquider la 
succession de son père, et en vue d'en tirer le meilleur 
parti possible. Cela établi, Jacques était bien justiciable 
des tribunaux consulaires à raison de ses actes de com- 
merce ; mais il n'était pas plus commerçant que ne l'est 
un propriétaire qui, faisant souscrire chaque année à ses 
fermiers ou locataires des lettres de change pour le mon- 
tant de leurs loyers ou fermages, à la concurrence du prix 
de leurs locations ou de leurs fermes, est dans l'habitude 
de les négocier pour réaliser ses revenus. 

Il en serait de même si, ayant trouvé dans la succes- 
sion de son père une carrière, v. g., de moellons ou d'ar- 
doises, etc. y etc., il eût façonné ces produits naturels de 
son fonds, afin de les vendre à plus grand avantage que 
s'il les eût livrés bruts au commerce ou à la consomma- 
tion. Ce n'est pas là une entreprise de manufacture dans 
le sens de l'art. 632, 2 e alinéa. 

42. — 4° Qui fait habituellement des actes de com- 
merce ', acquiei*t la qualité de commerçant, sans pouvoir la 
répudier avec ses conséquences, bien que le commerce lui 
eut été interdit à raison de sa profession ou de ses fonc- 
tions; pas d'incompatibilité entre la qualité de commer- 
çant et la fonction, le rang même. 
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Le commerce, comme on le verra bientôt, est interdit 
à certaines personnes, eu égard à la profession qu'elles 
exercent, ou aux fonctions publiques qui leur sont confiées. 
Mais on a vu plus d'une fois transgresser la prohibition. 
Quand ce scandale arrive, il importe peu que la profes- 
sion de commerçant ait été dissimulée sous les dehors 
d'une autre profession incompatible de droit avec elle. 
Peu importe encore que les actes de commerce fussent 
interdits à celui qui les a exercés. Si, malgré la défense, 
• il en a fait habituellement, animo lucrandi, un exercice 
clandestin, il est devenu commerçant, et, comme tel, il 
s'est soumis, pour le cas éventuel d'une cessation de paye- 
ments, aux lois vengeresses de toute atteinte portée au 
crédit commercial, soit par des faits de fraude, soit par 
des faits d'inconduite ou de négligence (art. 585, 586 
C. com.), soit même involontairement par suite de revers. 

Ces principes sont incontestables. On en verra bientôt 
des exemples ; c'est, lorsque nous traiterons de la faillite. 
que nous devrons en faire une application spéciale. 

Ces espèces suffisent pour faire comprendre la néces- 
sité et la portée de la définition du commerçant 
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ia DQBBBKiDattlé ; peurqwii son ©biigatien -réfléchit <CMtve 
Je mari sans >le régime de la «coiamuneralé et sous le ré- 
gime exclusif de ia communauté. 
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'sariteides conséquences aingiilièras; eonduskra. 



43, — La définition du commerçant implique un grand 
principe déjà prodamé par f Assemblée constituante, 
lorsqu'elle abolit les monopoles, les privilèges,, les "maî- 
trises, les jurandes, «et décréta la Kberté du commerce, de 
l'industrie, du travail, de la profession, indistinctement, 
Bans en excepter les étrangers. 

H^st donc de principe de droit public en France q«e 
tortes choses peuvent y devenir la matière et Tobjetdes 
contrats, hors celles expressément défendues par la toi 
(art. 1108, 1 133 C. civ.), et qu'en général les contrats, 
l'industrie -et le commerce y sont permis et libres à toutes 
personnes indistindtement. 

44. — Mais l'exercice de ces libertés est soumis, et il 
a du l'être, à des restrictions commandées par l'intérêt 
des bonnes moeurs et de l'ordre public. Ainsi toute chose 
ne peut pas indistinctement devenir la matière d'un acte 
de commerce, et tout a^te de commerce n'est pas indistin- 
ctement permis à toute personne. 

Il y a des prohibitions , des interéictims, des inca- 
pacités. 

45, — Prohibitions, — Elles concernent et atteignent 
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toutes personnes. Les unes sont absolues, et les autres, pas. 
Les prohibitions absolues sont fondées sur la nature 
des choses ou des actes défendus. Elles comprennent tout 
45e qu'une loi pénale déclare ne pouvoir devenir la matière 
d'aucun commerce, sans qu'il y ait crime ou délit, et tout 
ce dont le commerce est déclaré par une loi spéciale con- 
stituer une contravention. Par exemple, le commerce des 
noirs serait un crime ; des gravures et des tableaux im- 
pudiques, un délit; des marchandises de contrebande, 
une contravention. Ainsi encore sont prohibés la fabrica- 
tion et le débit des armes de guerre, de la poudre, du ta- 
bac et le transport des dépêches ; ce sont des industries 
réservées au gouvernement. 

Ces prohibitions comprennent en outre toutes les choses 
qui, n'étant pas énumérées comme matière d'une contra- 
vention, d'un délit ou d'un crime dans les lois pénales ou 
spéciales, seraient cependant jugées par les tribunaux être 
contraires aux bonnes mœurs, à la conservation desquelles 
Tordre public est évidemment intéressé. Tel serait, par 
exemple, le débit de livres obscènes ou d'instruments de 
lubricité. Les lois n'ayant rien disposé à cet égard, il n'y 
aurait lieu à l'application d'aucune peine; mais laconven- • 
tion serait radicalement nulle. 

Les prohibitions non absolues concernent des industries 
qui ne peuvent être exercées sans un brevet du gouverne- 
raient, v. g. la librairie, l'imprimerie, la lithographie, etc.; 
ou des établissements industriels qui, à raison de leurs 
produits ou du mode d'exploitation, sont dangereux, insa- 
lulnrsy ou même incommodes, et par cela sont soumis à 
une autorisation préalable et à l'observance de certains 
règlements. 

46. — Interdictions. — Elles se divisent. Il en est une 
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qui frappe toute une classe de personnes à l'égard d'une 
généralité d'actes et de choses, sans nulle exception. Les 
autres n'atteignent que certains fonctionnaires publics ou 
agents du gouvernement; encore ont-elles pour objet cer- 
taines choses ou certains actes qui ne doivent être envi- 
sagés par nous que sous le rapport commercial. 

L'interdiction de la première espèce concerne uni- 
quement les courtiers et les agents de change. La loi 
leur défend non-seulement tout commerce habituel, mais 
même tout acte accidentel de commerce pour leur propre 
compte et pour le compte de qui que ce soit, et leur en- 
tremise n'est fictivement considérée comme acte commet 
cial que parce qu'elle est un moyen pour autrui de faire, 
avec plus de facilité, des opérations commerciales. 

Mais est-il contre l'essence d'un contrat, d'une conven- 
tion, qu'un courtier ou agent de change traite, soit pour 
son compte , soit pour celui d'un autre, une opération 
commerciale? 

On pourrait croire, prima fronte> qu'assujettis, comme 
les notaires, à un cautionnement, et, comme, eux nom- 
més par l'Empereur, les courtiers et les agents de change 
sont des fonctionnaires publics ; car ils prêtent précisé- 
ment le même serment , et remplissent aussi, dans les 
lieux où ils sont établis, des fonctions qui leur sont pro- 
pres, qu'eux seuls ont le droit d'exercer. Par suite, il se- 
rait naturel de penser qu'en enfreignant rinterdictiojn, ils 
commettent un délit susceptible de complicité, puisque 
Tinfracteur n'encourt pas seulement une destitution irré- 
vocable, mais est puni d'une amende, dont le juge correc* 
tionnel est seul applicateur, et que, de plus, en cas de 
faillite on le poursuit de plein droit comme banqueroutier 
(art. 89 C. com., 404 C. pén.); mais l'argumentation 
pèche par sa base. 
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Les eaurtiera et ageiUa de eha»ge, participeat y il esfc 
vrai, de: certaines prérogatives* dur fonctkmnaûm: publie» 
IL leur est donné, par exemple,, de constater comme vraies 
les. signatures de ceux qui contractent p&n leur eaitoecnise; 
mais, à la; différence des, notaires r ils. oe peuvent apposera 
leurs actes la fonmule exécutoire marquée au. sceau delà 
puissance. publique, à» l'exercice de laquelle ila ne partici- 
pent pas. C'est la participation quelconque à. F exercice de 
cette, puissance qui fait, le principal attribut dafonctieû- 
naire public. Les courtiers eb les agents, de change ne le 
sont pas. Ce sont des ofiteiers. publies d'une classe à part, 
institués* sans douie, en vue d'un* intérêt général,, mais 
dont la fonction ne. s'exerce qu'en rapport avec des inté- 
rêts privés. 

D'un autre côté, lorsque, au mépris de Fart. S&da£ade 
d&. commerce* le courtier ou agent de change.fait des» opé- 
rations de commerce, ou de b&Hque, ïi ne commet pas un 
délit selon l'acception de ce mot dans le droit crimiûel r mais 
une. simple contravention à la. Loi spéciale de nom éttat; 
eL c'est même ainsi que sa* £a*ute est. qualifiée pan L' ar- 
ticle 87 qui la réprime. Or r en fait de conira.ventia», pa& 
de complice; il n'y en a mêm® point par relation à Gelte* 
énumérées au GodepénaJ^ et, si le juge. coiTectionael apr 
pliqpe l'amende de 3*000/ fr_ encourue pan le. Gonfcrew- 
naut, c'est que le juge de. police: simple a en peut, pronon- 
cer qui; s'élèvent au delà, de 15 franc* (art. 48&C. péni.).. 
Peu importe qu'agi cas. de faillite le courtier, soit pouesui» 
comme banqueroutier. Ce nî est pas. le courtier, entant, que 
faisant des affaires de commerce que. la, loi poursuitiainsiv 
mais le courtier qui, après en avoir fait, manque à des 
obligations qu'il n'aurait pas dut prendre.. B&em plua, pa* 
cela seul qu!elle prévoit sa. faillite, la loi suppose qtfil ai pu 
se soumettre à des engagements commerciaux*; car Gonv- 
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ment fiaiHirait-il» si eout envers qui il le» a eWltra'etés' n'é- 
taient en droit d'enexiger Fexécution»? En dfctot mote, Ist 
loi lui interdit les actes de commerce, mais eMe ne défend 
à personne d'en faire avec Iui> pour lui et par lui: ffesticte 
qu'a pigé. la. Cour de^cassation par arré(ldtt>15>mars f 840 
(S..10v 1^240).. 

U n'est donc pas contre l'essence dUuïe- convention 
qu'un, courtier ou argent de change y figure comme con- 
tractant; rien n?empêche même que le contrat ne se formfe 
entre deux courtiers ou agents de change, sauf k d 
tous deux, la peine due à l'infraction. 




47v — Les interdictions de la seconde espèce sont de 
terdictions spéciales. Elles concernent tous les fonctionnai- 
res, officiers publics ou agents du gouvernement, compris 
dans les dispositions des art. 175 et 176 du Code pénah 
L'énumérationen serait superflue. Mais ce qu'il est nécfcs- 
sairedîobserver, c'est qu?il n'en est pas de ces interdictions 
comme de V incapacité des mineurs et des femmes non 
autorisées et des interdits; elles sont introduites, non dans 
l'intérêt de- ceux qui en sont frappés, mais contre eux et 
dans l'intérêt de l'ordre public. On sent dès lors que l'effet 
en doit, être précisément inverse de celui des incapa- 
cités;. 

48* — Mais lorsqu'un tiers traite avec une des perôonv 
nés atteintes par ces sortes de prohibitions, et sur des» cho- 
ses, qui en sont l'objet,, le contrat est-il absolument nui, 
niùiips&jww, oubienneTest-il qui* relativement au fon#* 
tionnfoire, etc , qui a enfreint l'interdiction*? 

lh faut distinguer. Si le tiers ne connaissait pasl'infrac^ 
tioii; qiie commettait L'autre contractant, le contrat est va* 
Wediwièté de ce tiers, et le foncttennaire-seBa tem* ek'exé* 
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cuter ses propres engagements. Quand le tiers agit avec 
connaissance, le contrat est nul utrinquè. 

Cependant M. Toullier enseigne le contraire. « Si la 

• prohibition de la loi, dit-il (t. 6, n° 128) ne concernait 
c que Tune des parties contractantes, le contrat aurait 
t toute sa force contre celle-ci en faveur de l'autre par- 
t tie. Par exemple, la loi défend à tous commandants 
t militaires, préfets et sous-préfets de faire, dans les lieux 

• où leur autorité s'exerce, le commerce de grains, bois- 
-ff^ps, etc. , sous peine d'amende et de confiscation des 

•• « denrées. Il est certain que le commandant qui aurait 

1 ; ; * abljeté ces denrées, n'en serait pas moins obligé de les 

V payer, sans pouvoir rompre le contrat, sous prétexte 

• que le commerce lui est interdit, parce que si la loi lui 
« défendait d'acheter pour commercer, elle ne défendait 
« à personne de lui vendre, etc. » 

Le savant professeur se trompe. Il suppose que la loi 
ne défendait à personne de vendre au commandant les 
denrées dont il parle. La supposition est fausse, et néces- 
sairement la conséquence. 

Le fait du commandant n'est pas, comme celui du cour- 
tier, une simple contravention. C'est un délit, déclaré tel 
et puni comme tel d'une peine correctionnelle par l'arti- 
cle 176 du Code pénal, où il se trouve sous la rubrique 
suivante : Des délits des fonctionnaires qui se sei % ont in- 
gérés dans les affaires ou commerces incompatibles avec 
leur qualité. Outre le délit dont le commandant est sup- 
posé coupable, l'art. 1 75 prévoit qu'il en peut être com- 
mis d'autres par les fonctionnaires ou agents du gouverne- 
ment dans les actes, adjudications, entreprises ou régies^ 
en y prenant ou acceptant directement ou indirectement 
un intérêt quelconque, que l'on conçoit fort bien pouvoir 
se rapporter à quelque commerce ; et l'art. 175 prononce 
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contre le coupable non-seulement l'amende et l'incapacité 
perpétuelle d'exercer aucune fonction publique, mais en- 
core un emprisonnement de six mois au moins et de deux 
ans au plus.» 

D'un autre côté, l'art. 60 du môme Code punit comme 
complices d'une action qualifiée crime ou délit, ceux qui 
cuiront, avec connaissance, aidé ou assisté V auteur de F ac- 
tion dans les faits qui F auront préparée ou facilitée, ou dans 
ceux qui F auront consommée. Si donc celui qui a vendu 
au commandant les denrées relativement prohibées savait 
l'usage illicite que ce commandant voulait en faire, la loi 
lui défendait expressément d'y concourir. Or, rien de plus 
contraire à l'art. 6 du Code civil qu'une action que punit 
le Code pénal, et, par suite, rien n'est plus nul, de plein 
droit, qu'un contrat dont l'effet se résume en une action de 
cette nature, comprise au Code sous la rubrique des 
crimes et délits contre la paix publique. D'une autre part, 
que le tiers ait vendu sa propre chose ou celle d'un autre 
dont il exécutait le mandat, i! n'importe; il est aussi très- 
indifférent que le commandant l'ait achetée lui-même ou 
par un commissionnaire. Du moment que ce tiers agit 
avec connaissance, il y a délit des deux côtés. Le commet- 
tant lui-même serait complice, s'il avait donné des in- 
structions pour préparer ou faciliter cette vente coupable. 

49. — M. Toullier (ubi sup., n° 127) établit encore 
deux autres propositions inadmissibles. Sa doctrine peut 
se résumer ainsi : 

Il faut distinguer les choses défendues par le droit na-. 
turel et par le droit civil tout à la fois, de celles qui ne le 
sont que par le droit civil, par des règlements arbitraires 
et variables. 

Les premières, naturellement illicites, contraires au 
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droit immuable, comme dit Doinat, v g.., tuer un homme, 
ne. peuvent être l'objet ou la matière d'un contrat. Per- 
sonne ne peut s'y engager, la nullité, est radicale. 

Les choses défendues par la loi civile seulettient, de» 
marchandises de contrebande, ^x exemple, ne peuvent 
non plus être la. matière d'un, contrat: valide,, en ce sens, 
que, tant que rien. a 1 est encore exécuté, de part ni d'autre, 
il. est libre à chacun de retirer sa parole ; mais la map~ 
càandise une fois livrée, r acheteur est tenu de lapayer, 
eût-elle été confisquée dans ses magasins. Deux personnes 
associées pour faire la contrebande seraient obligées,- 
après, avoir été condamnées à l'amende, de se tenir mur 
tuellement compte des gains et des pertes pendant que la 
société aurait duré ; car « on tient pour maxime en cette. 

* matière que, lorsque les deux parties ou celle qui est 
« punissable, a satisfait à la loi en payant l'amende. ou. en 
« subissant la peine prononcée contre la* contraventions 
« l'engagement contraire aux lois purement civiles et dur 
« règlements arbitraires, est valable de contractant à con- 

* tractant. » Puis vient en, preuve; l'exemple. du» com- 
mandant militaire qui achète des grains pour en faire t& 
commerce, et dont le contrat, seloaM. r Roullier,.es£tDès~ 
valable du côté du vendeur. LaTefutation.de. cette erreur 
est déjà, faite. 

5Û. — Mais serait-il vrai: que. l'acheteur qui a pris li- 
vraison de marchandises de contrebande est tenu dîen 
payer le prix? 

Pour envisager la question sous tous ses rapporte, com- 
mençons, par distinguer.. H y a contrebande et. contre- 
bande. Celle qui se fait, à plus de six. personnes est un 
délit; à main armée, c'est un crime ; d'après les principes* 
précédemment établis, point de difficulté dans; ce double 
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cas. La contrat est radicalement nul ,. puisque aa caaae em- 
porte une peine;, Le grand. conservateur de l'ordre publia, 
c'est le Gode pénal» 

En second lieu , l'acheteur ignorait-il la contrebande , 
loin de rien devoir* il a droit à des dûmmagea^ntérêts. 
Lesavaifc-il y il en est complice. Si la contrebande n'a été 
qu'une simple contravention, il en est participant.. C'est 
encore une conséquence des mêmes principes. 

M. Touiller n'examine point ces différentes hypothèses; 
mais iT oubJions pas que, dans la sienne, c'est le contre** 
haûdier qui vend à un acheteur instruit de la contraven- 
tion .. 

M. Chardon rejette le sentiment du jurisconsulte breton, 
mais sous restriction :,« Distinguons, dit-il, dans les mar- 
« chandises de contrebande,, celles dont le commerce in- 
« térieur est permis,, et qui ne sont ainsi appelées que 
« parce qu'elles n'ont pas été soumises aux droits d'entrée, 
« de celles qui, par leur nature même, reçoivent cette dé- 
« nomination, parce que leur importation de l'étranger 
* est défendue ou que le. gouvernement s'en est réservé le 
« monopole. 

«•N'est-iL question que des premières ? On ne doit sana 
« doute pas confondre l'introduction furtive, qui çst le 
« point illicite,, avec la.Ghose introduite- Cette chose a une 
« valeur indépendante des circonstances? qui l'ont mise 
« en la possession, de If acheteur,, elle, est dans le com~ 
« merce. Le vendeur est donc, bien* fondé à en demander 
« le prix v » 

Ensuite Tauteuc donne une décision toute contraire 
pour le oas oà l'importation, des marchandises est défen- 
due;, parce qpa,, dit-il^ elles ri ont pas ciï existence devant 
foloi;, elles, ri ont jamais existé guepeur être proscrites» 
Cette distinction spécieuse est condamnée- par Va®- 
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ticle H 31 du Code civil, qui dit : « L'obligation sur une 
cause illicite ne peut avoir aucun effet; » et l'art. 1 133 qui 
porte :« la cause est illicite quand elle est prohibée par 
Ja loi. » 

Distinguons à notre tour dans la distinction de M. Char- 
don. La vente s'est faite ou en deçà de la limite des doua- 
nes, ou au delà. 

Si c'est en deçà, le contrat ne se soutient évidemment 
pas. Vainement dit-on que ce n'est point la marchandise 
qui est prohibée, mais le fait de son introduction. Les 
droits sont dus, à son entrée, par la marchandise même. 
On ne peut donc, relativement à l'introducteur, la sépa- 
rer de la condition sans laquelle le commerce lui était in- 
terdit. Faites abstraction de la marchandise, les droits ne 
sont plus qu'un être de raison. Ils en font si bien partie. 
que leur soustraction frauduleuse influe nécessairement 
sur la valeur de la chose ; car, entre le contrebandier qui 
vend et celui qui achète, les droits fraudés se partageront 
très-probablement dans une proportion quelconque ; à 
coup sûr, profiteront-ils au vendeur. Cependant la mar- 
chandise n'en pourra pas moins être revendue au même 
prix que si elle les eût acquittés. Ces droits font donc par- 
tie du marché, et la marchandise elle-même, en tant 
qu'elle ne les a pas payés, est illicite, saisissable, dans le 
rayon des douanes. Or, cette marchandise étant la cause 
de l'obligation de l'acheteur, et l'obligation ne pouvant 
avoir aucun effet, il s'ensuit que le vendeur n'a d'action 
ni dans le cas général où M. Toullierla lui donne, ni dans 
le cas particulier où M. Chardon semble la lui accorder. 
Quidjuris maintenant, si la marchandise a été vendue 
au delà de la limite? Le cas est différent sous un rapport, 
et c'est ce qui a séduit M. Chardon ; mais le contrat n'en 
est pas moins radicalement nul. 



PRINCIPES GÉNÉRAUX. 409 

Voici en quoi la différence consiste. Aussi longtemps 
que la marchandise n'a pas franchi la limite légale, on 
peut, on doit la saisir en quelques mains qu'elle se 
trouve. Au contraire, elle n'est plus saisissable, une fois la 
limite franchie. Il en résulte que l'heureux contrebandier 
n'a plus rien à craindre des préposés, à qui toutes les re- 
cherches sont défendues au delà de leur myriamètre, en 
fait de marchandises dont l'importation n'est pas pro- 
hibée. 

Mais, de ce que la marchandise est à l'abri de la sai- 
sie, s'ensuit-il que le contrebandier qui la vend fasse un 
contrat valable ? Oui, selon M. Chardon. 

Nous pensons, au contraire, que, si l'acheteur refuse de 
payer, le contrebandier n'a pas d'action pour l'y contrain- 
dre. Voici le langage que nous lui tiendrions comme 
juges : « Quoique tu aies trompé, ou plutôt parce que tu 
« as trompé la vigilance de la douane, ta. possession a une 
« source illégitime et honteuse (turpis origo) . La douane 
« ne te peut rien, il est vrai ; mais ton contrat n'en a pas 
« moins une cause illicite ; il est contraire aux bonnes 
« mœurs et à l'ordre public, choses qui ne tiennent pas 
« au plus ou moins d'agilité de l'audacieux qui les blesse. 
« L'acheteur est, sans nul doute, un mauvais citoyen, un 
« homme de très-mauvaise foi, mais toi aussi. Nous ne 
« sommes pas établis pour dire droit dans ce genre d'af- 
« faires. Entre voleurs, il faut traiter comptant » 

Jugez autrement, vous encouragerez la contrebande ; 
car, dans le cas proposé, le refus de toute action est la seule 
arme qui vous reste contre ses entreprises meurtrières 
pour le commerce. 

Remarquez que, dans le cas où nous raisonnons, et qui 
se réfère à celui où M. Toullier raisonne lui-même, l'es- 
pèce suppose que, quand le vendeur assigne en payement, 
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sa contrebande est déjà toute prouvée, ou qu'il en fait 
l'aveu, fii elle cet déniée, et que l'acheteur demande à en 
faire la preuve, ou même à prouver l'aveu que le veaâeur 
en aurait fait devant témoins, de telles conclusions ne 
peuvent être accueillies; <ear, une fois que la marchan- 
dise importable a franchi la limite, elle est présumée avoir 
acquitté les -droits, et nulle preuve à fmre n'est «duris- 
sible contre cette présomption de h ioi. Bans oe*te hypo- 
thèse, rien de mieux fondé que la décision de M. Chardon. 

51. — Maintenait egt-il vrai que, si je me suis associé 
à vous pour faire la contrebande, nous avons réciproque- 
meut action en partage des profits et des pertes ? La ré- 
ponse .est faite d'avance. Jamais société ne fut plus évi- 
demment illicite que la notre. Elle ne peut donc produire 
aucun effet (art. 4$, 41.33 1833, C. <civ.). Aussi M. fta- 
vergier rejette-t-dl cette terreur de ftL Toullier ; mais il 
nou6 semble qu'il y en substitue une autre. Suivant 
lui, les associés, quoique sans droit à réclamer leur por- 
tion dans les bénéfices perçus par l'un d'eux, « sont fon- 
« dés à exiger la restitution des choses irises an société, 
« des capitaux qui auront servi à la spéculation et amené 
« des profits. » 

Pourquoi cela? Parce que : 

« Pour obtenir les premiers (les profits), il faudrait 

* réclamer 'l'exécufiro du contrat, faire reconnaître et 
« sanctionner par la justice l'existence d'une société flli- 

* cite. Cefca ne se peut. Pour revendiquer les sommes for- 
« mant la mise sociale, il suffit de dire que l'associé qui 
« les a reçues et qui les a encore, est sans droit à les 
« conserver. On se fonde alors uniquement sur le fait de 
« la remise. Loi© d'invoquer la condition, on la eonsi- 
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« dère comme n'ayant pas existé, «comme ne devatft pro- 
« daine aucun effet. » (Ubi swpra, n° 31 .) 

Ce raisonnement a le même vice que celui de M. Char- 
dos; F un veut séparer la marchandise des droits aux- 
quels elte est affectée, f uutre, : la société des apports sans 
lesquels elle n'eût pu fonctionner ; or, chacune de ces 
choses est naturellement inséparable de son corrélatif. 

la mise dont parte M. Duvergier n'est pas un fait 
abstrait (merum ftictmâ) ; d'est un fait concret, ou, plus 
exactement, c'est un effet; car il a sa cause, incontestée 
dans l'hypothèse, la société de contrebande. Or, dans 
une telle hypothèse, impossible que l'effet ne participe 
point de -la nature de sa cause-; et puisque, cette cause est 
illicite, la mise ne peut manquer de l'être. C'est sur ce 
principe qui sont fondées les confiscations. Sans cela elles 
seraient arbitraires, et lu loi les abolirait. Si donc l'associé 
détenteur de la mise des autres contrebandiers était ap- 
pelé par eux en restitution de leur mise, sa défense serait 
courte et péremptoire : J'ai reçu, mais pour faire la con- 
trebande. Nul tribunal ne prendrait connaissance d'une 
telle affaire, autrement que pour la punition des coupa- 
bles, si la prescription ne leur est acquise. 

Loin, dit-on, d invoquer la convention, on ta considère 
éors comme n'ayant pas existé, tomme ne devant pro- 
duire aucun effet. Sans doute le demandeur n'ira-4-il pas 
déclarer au juge avoir fait une mise pour de la contre- 
bande; mais le défendeur le lui apprendra; son aveu 
sera indivisible ; et alors que devient la demande ? Y faire 
droit serait donner une prime d'encouragement à la 
fraude. Facile de dire qu'on regarde la «société comme 
n'ayant pas existé ; son existence est un fait, <et les faits 
ne s'abofesetft pas +. Fmta pro mfeçtts haberi non pos- 
suni. 
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Dans tous les cas que Ton vient d'examiner, et autres 
analogues, aucun contrat ne peut valablement se former, 

52. — On ne saurait trop s'élever contre cet infâme 
trafic de contrebande, et pe^it-êtçe l'opinion ne le.traite- 
t-elle pas avec assez de sévérité. Au fait, c'est un vol, 
non-seulement au préjudice de l'État^ mais au gfand 
dommage du commerce; car comment veut-on qu'un 
négociant, honnête homme, soutienne la<. concurrence 
d'un contrebandier ou d'un fraudeur qui pourra vendre 
la marchandise à 8 ou 10 % au-dessous. du cours et y 
gagner encore? En opérant sur les cours <des variations 
brusques et inattendues, la contrebande, et la fraude dé- 
concertent tous les calculs d'une spéculation légitime. 

M. Chardon {ubi sup.) rapporte un exemple que nous 
croyons devoir transcrire. C'est une appiïcatioaxlu prin- 
cipe. . . - ., • 

« v Sereno, introduisant en France des marqhandises 
« prohibées., fut saisi et cpndarané h 2,Q0Q ftv d'ajnende 
« et aux j dépens pontant à 900 fr. Prétendant n'avoir 
« été que le mandataire de Scapa« il iprma> deflaajide 
« contre lui en remboursement de ces dépenses,, s'ap- 
« puyant sur les art 1999 et 2000 du Code civil. Scapa, 
« sans mêrnedènier le mandat allégué, lui oppçsa la cause 
« illicite a,vouée par lui et in\oqfta,les $rt. 1 1Q8 et 1 131. 
« Cette défense fift, accueillie par le tribut de .Ve£peil, 
« dont le jugement a été confirmé pa^lja qquc de Turin 
« du 12décembre i§Gl7 (Sirey,;7 ( , 2, 216^, ■. 

5& — ; .<Apr$s : avoir < combattu , l'erreur échappée à 
]\f. Toullier sur la seule autorité d'une note fort em- 
brouillée de Barbeyrac, M. Chardon s'exprime en ces 
termes qui méritent d'être recueillis : 
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• A coup sûf , M. Portalis avait en vue les subtilités de 
« Barbeyrac ainsi rajeunies, lorsque, présentant au Corps 
« législatif le projet des premiers articles du Code civil, 
« il disait sur Fart. 6 : Quelques jurisconsultes ont poussé 
« le délire jusqu'à vouloir que ces conventions réprou- 
« vées eussent néanmoins assez de force pour qu'on pût 
« obliger les contractants à fournir en équivalent ce que 
« les lois ne permettent pas d'exécuter en nature ; toutes 
• ces dangereuses doctrines, fondées sur des subtilités, 
« doivent disparaître devant la sainteté des lois. Le 
« maintien de r ordre publia dans une société est une loi 
« suprême. Protéger des conventions contre cette loi, ce 
« serait placer des volontés particulières au-dessus de la 
« volonté générale, ce serait dissoudre l'État. » 

54.— Incapacités. — Elles ont pour fondement unique 
l'état civil de certaines personnes, abstraction faite des 
choses et des actes prohibés. 

Elles concernent les interdits, les mineurs et les femmes 
mariées, que les art. 489, 1124, 1125 du Code civil 
déclarent incapables de contracter, et par suite de com- 
mercer. 

55. — On ne doit pas confondre l'interdit dont parlent 
les art. 489 et 1125 du Code civil avec l'interdit par 
suite de condamnations aux travaux forcés à temps ou à 
la réclusion. Cette interdiction légale, prononcée par 
l'art. 29 du Code pénal, n'a d'autre but que de priver 
temporairement le coupable de l'administration de ses 
biens, dont son curateur lui rend compte, après la pein? 
subie. C'est une aggravation de cette peine. Mais le con- 
damné n'en conserve pas moins la capacité de s'engager 
et d'engager envers lui, surtout dans les contrats du com- 

8 
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ntysrcç, qui sont du droit des gens. Il peut donc valable- 
ment s'obliger et obliger par achats et ventes, donner et 
accepter une commission. 

56, — Il est un cas particulier : c'est l'inhabilité des 
étrangers à posséder en France des navires jouissant des 
privilèges de la nationalité. La loi du 18 octobre 1793 
prononce même des peines sévères contre quiconque fe- 
rait ou faciliterait des simulations, en vue de présenter 
dçs bâtiments étrangers à la francisation. Une conven- 
tion ayant pour objet de pratique* une fraude de cette 
nature serait radicalement nulle, parce que rien n'inté- 
resse plus éminemment l'ordre public que ce qui touche 
à l'intérêt national. Il en serait ainsi de toutes les autres 
inhibitions que le législateur a faites ou pourra faire dans 
le même intérêt. 

57. — En ce qui touche l'incapacité du mineur et de 
la femme mariée, il n'est pas de l'essence de la conven- 
tion que l'acte de commerce qui en fait la matière soit 
également permis aux deux contractants. 11 suffit que Yw 
des deux en soit capable. En un mot, le contrat n'est pas 
nul ; seulement il peut être annulé, ce qui est très-dif- 
férent. 

Bien que. la loi s'exprime en termes prohibitifs (ar- 
ticle 1124 C. civ.), l'incapacité qu'elle prononce n'est 
relative qu'au mineur. L'autre partie n'en reste, pas moins 
engagée envers lui, pajrçe qu ? il ne répugne point à Kes- 
sencé, de certains engagements d'être résolubles d'un, côté 
et (Je rie l'être pas de l'autre. L'obligation du. mineur est, 
en ce pas, une obligation conditionnelle. C'e$J> comme 
s'il e^t.dit à l'autre p?ut je. : « En contractant avec vous, 
V|e^foè* yé^^ de^r^apou}^ te oontra^soit pa* bwmi 
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« tuteur pendant ma minorité, soit en l'attaquant moi- 
t même quand je serai majeur. • Ce qu'il n'a pas dit, h 
loi le disait pour lui, et l'autre contractant le savait ou 
devait le savoir. Le même principe, exprimé dans les 
art. 225, 1 125 du Code civil, s'applique aux cas de Pin- 
terdit et de la femme mariée non autorisée, par rapport h 
un autre contractant qui aurait la capacité légale. Il no 
pourrait pas leur opposer la nullité du contrat. 

58. — Mais si un mineur non autorisé avait contracté 
avec un autre mineur qui ne le serait pas plus, et qui eût 
exécuté la convention, ce fait, il est vrai, produirait cer- 
tains effets dont il est parlé ailleurs (t. 2 , chap. du 
negot. gestor) ; mais point de contrat, étant contre l'es- 
sence de toute convention synallagmatique qu'aucune 
des deux parties ne puisse s'engager envers l'autre, et 
contre l'essence d'un acte de commerce que les deux 
parties soient incapables de faire le commerce. Tel est 
l'effet de cette mutuelle incapacité que le contrat serait 
nul ipso jure, alors même que son objet eût été commer- 
cial re ipsâ. La décision s'applique, sans nulle différence, 
à tous les cas où l'incapacité légale existe de part et 
d'autre, comme si le mineur non autorisé avait traité 
avec une femme non autorisée, celîe-ci avec un interdit, 
et celui-ci avec l'un d'eux. 

50. — Le mineur et la femme mariée peuvent être 
relevés de leur incapacité et autorisés à faire le com- 
merce. Dans ce cas, en vertu d'une fiction de la loi et 
quant aux obligations qu'ils contractent pour leurs faits de 
commerce, Je mineur commerçant est réputé majeur, et 
la femme marchande publique^/ réputée maîtrem 'dé 
ses dmts (art. 2, 5, 7C* corn».). 
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Mais la forme de leur autorisation respective est loin 
d'être la même. ! 

60. — Le mineur, civilement incapable, ne devient 
capable commercialement que par le concours de quatre 
conditions. 

1* Émancipation; — elle suffit, quelle qu'en soit la 
cause. Il n'est pas nécessaire qu'elle soit faite en vue du 
commerce. 

2° Age de dix-huit ans accomplis ; — bien que le mi- 
neur puisse être émancipé avant cet âge (art. 477 G. civ.), 
il ne peut faire le commerce qu'à dix-huit ans révolus. 
L'émancipation commerciale est plus tardive que l'éman- 
cipation civile. 

3° Autorisation du père ; — à défaut du père, en cas 
de décès, interdiction ou absence, autorisation de la mère 
non interdite, ni absente, et, à défaut de la mère, autori- 
sation du conseil de famille, homologuée par le tribunal 
civil (art. 2 C. comm.). 

Cette autorisation certifie l'aptitude du mineur; elle 
fait la garantie des tiers qui traitent avec lui; elle est 
enregistrée et affichée. Elle doit donc être écrite, et l'être 
dans une forme telle qu'on ne puisse pas plus la suppri- 
mer, qu'en prétexter cause d'ignorance. 

4° Affiche et enregistrement de l'autorisation au greffe 
du tribunal du lieu où le mineur veut exercer le com- 
merce; — publicité ordonnée dans l'intérêt du mineur 
pour révéler sa capacité, et dans l'intérêt des tiers, qui en 
peuvent vérifier l'existence et vérifier aussi la forme de 
l'autorisation. 

La loi prescrit la publicité de l'autorisation, mais Bon 
de l'émancipation. C'est une imperfection législative, kx 
minus perfëcta. Car lorsque des formalités sont établies, 
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qui intéressent le commerce, il faut que le public et le 
commerce puissent s'assurer de leur entier accomplisse- 
ment. Qu'arriyera-t-il si, l'émancipation n'existant pas, 
F autorisation Tanhonce mensongèrement au public? Le 
public sera trompé, sans avoir pu se prémunir contre Ter- 
reur, et le mineur restera dans les liens de la minorité, 
inhabile à s'obliger. 

En effet, les formalités prescrites sont toutes substan- 
tielles; c'est sur leur accomplissement que repose la. fic- 
tion <jui fait réputer majeur le mineur commerçant. 

Or, son émancipation est la base, la première condi- 
tion de sa capacité commerciale. En cette matière, comme 
en toutes celles où il s' agit de l'état des personnes, quapd 
des formalités sont prescrites par la loi, en généra), forma 
dat essë mu Par conséquent, si chacune de cellesquisont 
exigées n'a pas été remplie in ipso articulo, nullité abso- 
lue de l'autorisation (1); absence complète de capacité 
pouf exercer le commerce et nullité des obligations en. tant 
que commerciales. Or, ces obligations n'ayant pas Consti- 
tué (Jes faitjs de commerce ab inilio, la, ratification qui en 
'seraïtfsute par le père, la mère ou le conseil dë ! famille, 
et dqnt 4 ell^ sont susceptibles en tant que civiles, qe 
poafrâitïeur imprimer rétroactivement un caractère CQm- 
mercial qu'elles n'ont jamais eu': ni. par suite, &ïrè que 




à sa majorité,, na le pourrait même pas, 



.•v;/* 



(!•) La jurisprudence a quelquefois éludé la rigueur de ces priu- 
cipes par de prétendus motifs d'équité. C'est à grand fôrf.'DeVque 

minimum sibi. 
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Sans l'autorisation in forma spécifiai , dont il vient 

d'être parlé, non-seulement le mineur ne peut pas faire 

un commerce ; il ne peut même pas exercer valablement 

.un seul des actes déclarés faits de commerce par nos 

j*rt. 632 et 633 ; l'art. 3 le lui interdit expressément. Si 

l'un de ces faits a été, de sa part, l'objet d'une promesse 

ou d'une stipulation, ;1 n'aura stipulé ou prorais que dans 

son état de mineur, tel que cet état est réglé par la loi 

civile, et.de là de graves conséquences : Par exemple, si, 

croyant par erreur que Jacques, mineur, est valablement 

-autorisé à faire le commerce en général, ou spécialement 

l'acte de commerce qui va se traiter entre nous, je lui 

vends mon Neptune 80,000 fr., et que ce prix soit jugé 

lésionnaire, le tuteur de Jacques pourra faire rescinder 

l'acte (art, S 305 C. civ.), à moins que la lésion ne résulte 

d'un événement casuel et imprévu, v. y., une déclaration 

.^subite de guerre maritime (art. 1306 C. civ.). Jacques 

^pourra même se faire restituer dans le cours des dix ans 

qui suivront sa majorité (art. 1304 même Code). Au 

^contraire, le marché lui est-il avantageux, son tuteur peut 

exiger que je l'exécute (i), quelle que soit la cause de 

l'avantage, antérieure ou postérieure à l'acte, et il peut 

L'exiger lui-rmême pendant les trente années .qui. suivront 

sa, majorité. 

Ce n'est pas tout : Jacques est-il le vendeur du navire, 
j^n'ai pas le droit d'en exiger la délivrance. Il y a plus 
encore : si je lui ai payé un à-compte sur le prix, v. g., 
de 25,000 fr., je suis sans action pour me les faire rendre, 
à .moins que je n'en prouve l'emploi utile pour Jacques, 
vu. g. , si la somme a servi à payer à sa décharge une. dette 
♦légitime, ou si elle a tourné de quelque autre manière h 

(s) V. sup à, n° 55. 
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son profit, et à due concurrence de l'estimation de Ge 
profit. 

Pour le cas où deux incapables auraient traité Tuft 
avec P autre, V, supra, n° 58. 

Mais les formalités de l'art. 2 accomplies, le mineur, 
sans cesser d'être civilement incapable de contracter des 
obligations autres que celles de in rem. verso, et capable 
d'obliger les tiers envers lui, acquiert la capacité com- 
merciale de contracter, de s'obliger, de transiger, de 
compromettre, d'ester en justice, d'hypothéquer ses im- 
meubles, d'engager sa personne par la contrainte corpo- 
relle (1) (art. 6 C. comm.; 487, 1308 C. civ.). Si donc 
il fait habituellement le commerce y il devient commerçait, 
et, subissant toutes les conséquences de sa profession, il 
peut, s'il cesse ses payements dans le sens de l'art. 437, 
être déclaré failli, et même banqueroutier simple ou frau- 
duleux. Néanmoins, comme il n'est majeur que pour faits 
de son commerce, le créancier poursuivant doit prouver 
la cessation des payements relatifs à ce commerce. Sous 
ce rapport, la mise en faillite du mineur commerçant dif- 
fère de la mise en faillite du commerçant majeur. Celui-ci 
est censé s'engager pour cause de son commerce (art. 638) , 
si une autre cause n'est pas exprimée ; tandis que les obli- 
gations du mineur ne sont commerciales que dans la limite 
de la fiction qui le répute majeur, c'est-à-dire s'il est 
prouvé qu'elles sont le résultat de faits relatifs au coin*- 

(1) Minorée exéreentes mercalutam possunt contrahere abtque «d- 
kmnilatibus slalutis (Casareg. Disc. 100, n° 15). 

Cependant, on ne permet au mineur que l'aliénation indirecte 
par l'hypothèque. On a pensé, sans doute, que, pouvant par l'hypo- 
thèque obtenir le crédit ou le capital nécessaire à son commerce, il 
n'a pas besoin de l'aliénation directe (art. 6 C com., 457 C. pr.). 
Concèssd mercaturâ, contractile mului, obligatio hypolhecœ, sine 
quibus vix expediri potest, concessà videtur (Marq. Hb. i, cap. 12). 
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merce qu'il exerce avec autorisation (art* 487 C. civ.). 

En fait d'achats et de ventes envisagés aux points de 
vue de la nullité et unilatérale et de l'obligation, des con- 
séquences de cette nullité de la non-commercialité de 
l'acte, négative de toute faillite possible nonobstant ratifi- 
cation, les effets sont identiques, de l'acte fait par la femme 
mariée et de l'acte fait par le mineur, s'ils manquent l'un et 
l'autre de l'autorisation dont ils ont respectivement besoin 
pour que leur acte respectif soit commercial et synallag- 
matique. En statuant que la nullité fondée sur le défaut 
9 ct autorisation ne peut être opposée que par la femme, le 
mari et leurs héritiers, l'art. 225 du Code civil dit assez 
qu'ils peuvent exiger l'exécution du. contrat s'ils estiment 
que leur intérêt le leur conseille. 

Si, au contraire, la femme mariée se fait restituer contre 
son engagement comme elle en a le droit (art. 217, cod.), 
il en est de cette femme comme du mineur autorisé : ce 
qu'elle a reçu, pendant le mariage, en conséquence de 
cet engagement, ne peut être exigé, même du mari ou des 
héritiers, à moins qu'il ne soit prouvé que ce qui a été payé 
a tourné au profit de cette femme (1312, eod.), v. g., si 
c'est une somme d'argent, que cette somme a servi à re- 
tirer un de ses propres, vendu à terme de réméré. 

61. — L'incapacité de la femme mariée, même ma- 
jeurej est une vieille maxime du droit ; elle n'est, cepen- 
dant, dans la législation moderne, qu'une image affaiblie 
des législations antiques : Majores nostri, disait Caton, 
nullam neprioatam quidem rem agere fœminas voluerunt, 
casque esse in pot estât e parentum, fratrum, virorum. 
Tant on comprenait que les affaires extérieures, en de- 
hors de la famille et du foyer; doivent rester étrangères 
à la condition de la femme ! 
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Dans notre droit, sous quelque régime qu'elle soit ma- 
riée, la femme ne peut contracter, ni par conséquent faire 
un commerce, sans l'autorisation du mari (art. 219 
C. civ.). En effet, quel que soit ce régime, la femme est 
soumise à la puissance maritale. Dans la famille, il ne doit 
y aVoir qu'un chef, qu'un maître : Dominus, qui domi- 
nitim in clomo habet. Pendant le mariage, et par l'effica- 
cité du mariage, la personnalité de la femme est suspen- 
due, ou plutôt celle du mari l'absorbe. Rien donc ne peut 
ni ne doit se faire sans sa volonté, sans son ordre, sans son 
autorisation. Autoriser, c'est exercer l'autorité maritale. 
Ainsi , règle générale, c'est par l'autorisation du mari 
que la femme est relevée de son incapacité civile. 

Ce qui suppose que la femme est dans les conditions 
nécessaires pour pouvoir être habilitée par son mari. Si 
elle est mineure, l'autorisation maritale ne lui suffit plus 
pour acquérir une capacité, que la loi ne confère à tout 
mineur que par l'accomplissement des formalités pres- 
crites (suprà, n° 60). 

Cela suppose encore que la mari est aussi dans les con- 
ditions nécessaires pour pouvoir habiliter. S'il est mineur, 
il ne peut donner une autorisation dont il a besoin lui - 
même. L'autorisation du juge est alors nécessaire (art. 224 
C. civ.). 

Cette autorisation juridique est encore indispensable 
lorsque le mari est absent ou interdit , ou s'il est con- 
damné, ne fût-ce que par contumace, à une peine afflic- 
tive et infamante (art. 221, 222, eod.).. . 

Du reste, quand c'est le mari qui autorise, nulle forme 
sacramentelle, pas même la spécialité et l'écriture, que 
l'art. 217 du Code civil exige pour l' autorisation de la 
femme non commerçante. L'autorisation commerciale 
peut n'être que tacite : il suffit que le mari consente, de 
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quelque manière qu'il consente. Par exemple, qu'au vu 
et su du mari, la femme fasse le commerce, il y a autori- 
sation : Patientiapro consensu habetur, et, dès que cette 
autorisation existe, la femme est, une fois pour toutes, 
rendue capable de tous engagements commerciaux. Le 
commerce se composant d'une série d'actes, qui se répè- 
tent chaque jour et à chaque instant, l'autorisation spéciale 
ou le concours du mari dans chaque acte serait impossible. 
Évidemment, l'art. 217 n'a pas été fait en vue du com- 
merce (1). 

62. — Le mineur et la femme mariée sont tous deux 
incapables (art. H 24 C. civ.) ; mais leur incapacité pro- 
cède d'une cause différente : celle du mineur, de la mi- 
norité ; celle de la femme, de la sujétion à l'autorité mari- 
tale. C'est pourquoi ils acquièrent la capacité commerciale 
d'une manière différente : le mineur, par l'accomplisse- 
ment de certaines formalités ; la femme, par le seul con- 
sentement du mari ; le mineur reçoit une capacité qu'il 
n'avait pas ; la femme recouvre une capacité paralysée 
par le mariage. 

63. — A part les cas exceptionnels dont il vient d'être 
parlé, n° (il, le mari confère seul l'autorisation, seul aussi 
il la rétracte ; car elle est un acte de l'autorité du chef de 
famille, un attribut inhérent à la qualité de mari. En de- 
venant commerçante, la femme, pour faits de commerce, 
est réputée, quoique mariée, maîtresse de ses droits ; elle 
affecte sa personne et ses biens ; elle oblige, dans certains 
cas, le . mari, la communauté, et les bierts propres du 

(I) ï/intérêt du commerce n'exige-t-il pas trne forme telle, que 
l'on puisse vérifier l'existence ou le retrait de l'Àuloristftion? 
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mari. Cet état est une deminutio de l'autorité maritale ; 
un état anormal qui n'existe que par la volonté du mari, 
et qui cesse d'exister dès qu'il a manifesté une volonté 
contraire. 

Non-seulement le mari seul peut la révoquer ; il peut 
aussi, lorsqu'il la donne et tant qu'il la laisse subsister, la 
restreindre et la modifier uti et ubi voluerit. Le juge, au 
contraire, une fois qu'il a donné l'autorisation dans les 
cas prévus par le Code civil,, ne peut d'office la révoquer 
ni y apporter des restrictions ou modifications. Il ne le peut 
que lorsqu'il est saisi d'une demande formée par quel- 
qu'un ayant un intérêt légitime, v. y., par un créancier 
ou un proche parent du mari ou de la femme et celle-ci 
entendue ou dûment appelée.' 

La révocation doit être aussi notoire que l'a été le com- 
merce de la femme. Autrement la foi publique pourrait 
<Hre trompée, et le commerce exposé à traiter avec une 
femme qu'il croyait capable, et qui avait cessé de l'être. 
Nul texte de loi concernant la publicité de la révocation, 
ni des restrictions ou modifications survenues. Cette pu- 
blicité va de droit; et quant au mode, la sûreté du mari, 
fa prudence et l'analogie conseillent les moyens indiqués 
dans les art. 67 et 69 du Code de commerce : l'insertion 
dans les journaux, l'affiche au tribunal de commerce et 
même à la Bourse (1). 



(1) Ce cas est prévu par le Code de commerce napolitain. La révo- 
cation doit être enregistrée au tribunal de commerce, et y rester 
affichée durant deux mois. Mais le mari ne peut révoquer que s'il y 
a communauté de biens entre lui et sa femme : « Il marito, porte 
« l'art. 20, quandô è in communion&di béni colla moglie, puô rivo- 
« careil suo consenso con una dichiarazionedaregistrarsi ed affigersi 
* 6ta»ta la formalita prescritta nel articolo 6 ; » et l'art. 6 porte : 
« Aîfiasoperlospazio di due mesi al tribunale di commercio, etc.» 



J24 DROIT COMMERCIAL. 

La révocation opère à Pinvérse de la ratification; celle- 
ci rétroagit toujours, P autre jamais, pas même â l'égard 
d'une vente^ d'un achat ou de tout autre fcontrat fohnés 
sous une condition suspensive. Les actes' faits par la 
femme, en vertu de l'autorisatiori députe révoquée, res- 
treinte ou modifiée, sont donc valables;- et 11 eh est de 
même des modifications et des restriction^ qui auraient 
pu survenir : elles ne rétroagissent pas davantage^ Taie 
dissensoperà, dit l'art. 10 du Code napolitain, nmhw- 
ceràà dritti precedenti legalmente acquistati da terzeper- 
sone. 

64. — Quand la femme mariée fait-elle le commerce, 
comme marchande publique (J), ou lé "fait-elle comme 
la factrice de son mari? Sôus le rappdrt de la'faïllïte, la 
question est de la plus haute gravité ; puisque, aii jjrèftier 
cas, la femme peut être mise en fàilfîte,'ét que, dèfo's la 
seconde hypothèse, elle ne doit pas Pêtte, son irikri Vînt- 
il à faillir et fût-elle obligée avec lui. 

La femme mariée n'est marchande publique qdëtos- 
qu'elle fait un commerce séparé dé céltii 'dé sôtf%àri 
(art. 5). Mais cet article né spédfle/hMndï^ueriiêrtie dé- 
monstrativement aucuns faits càractéristiquéâ tlèMa- sépa- 
ration. Le juge ne pourra donc puiser les mbtifs de 5 sa 
conviction que dans une appréciation dffefer^fofihàfrelfes 
circonstances. Or, rien de plus embarrassant quëldë^ëhre 
d'appréciation : Facti autem interpïètatîa pruHbnthw' 
mosfallit. "" ; sC '; i: sI P ïfi 

La femme fait-elle seule le commerce? En gëriéràr, pas 

(0 Vieille locution empruntée à la Coutume de Paris (art. 204 et 
suiv.) par le Code civil et le Code de commerce, quoiqup ce. ternier 
Code substitue, en général, la dénomination de commerçant à celle 
de marchand. 
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de difficulté. Mais, il n'est pas sans exemple qu'un mari, 
pour éluder une interdiction qui lui était personnelle, ait 
masqué son commercesous le nom de sa fenrune. 

Un créancier poursuit la déclaration de faillite des 
époux Jacques. Il la motive, 

Quant à Jacques, 

Par la production de la patente prise en son nom, et 
de nombreux protêts de lettres change tirées ou acceptées 
par lui, et causées valeur en marchandises ; 

Quant à la femme, 

Par la production de divers jugements qui la condam- 
nent en qualité de commerçante, et d'engagements com- 
merciaux contractés solidairement par elle et son mari. 

Puis, ce créancier raisonne ainsi : ou ils sont tous deux 
commerçants, ou ils sont collectivement associés pour le 
commerce. Or, dans l'une et l'autre hypothèse, leur mise 
en faillite ne peut être douteuse. 

Le dilemme fait effet, et madame Jacques est déclarée 
faillie. 

Mais un créancier personnel de la femme, laquelle a 
des propres suffisants pour répondre de la créance, forme 
opposition et prétend que le mari seul doit être mis en 
faillite. Voici les circonstances qu'il invoque : 

1° Jacques, avant son mariage, faisait le commerce, 
mais, ce commerce étant incompatible avec ses fonctions 
administratives, il le dissimulait sous le nom de sa mère ; 

2° Après son mariage, il l'a mis sous le nom de sa 
femme qu'il a autorisée, et qui n'avait jamais commercé; 

3° Ce qui démontre la simulation, c'est que Jacques n'a 
pas cessé de s'occuper de ce commerce, soit indirecte- 
ment en signant les effets souscrits par sa femme, soit 
directement, comme le prouvent les nombreux marchés 
qu'il a faits par correspondance ; 
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4* Enfin, dès qu'il a cessé d'être agent de l'adminis- 
tration qui lui interdisait le commerce, il a révoqué pu- 
bliquement l'autorisation de sa femme, et pris la patente 
en son nom. 

De tous ces faits, l'opposant conclut que le commerce 
apparent de la femme Jacques n'était re ipsâ que le 
commerce de son mari. 

Quant à la prétendue société commerciale, l'opposant 
répond : il n'en peut exister aucune de cette espèce entre 
époux ; l'unité du lien conjugal la repousse : ce serait* un 
moyen indirect de modifier les conventions matrimoniales 
^1395 C. civ.). D'ailleurs, le mari ayant concouru au 
commerce de sa femme, elle n'a pu faire un commerce 
séparé. 

Pour ce qui est des jugements rendus contre elle, ils 
prouvent seulement qu'elle s'est donné ou. qu! elle s'est 
laissé donner la qualité de commerçante, ce qui était 
conséquent à la simulation. 

Mais a-t-elle fait un commerce séparé de celui de son 
miri? Voilà la question, et ces jugements ne l'ont: pas ré- 
solue. 

Qu'on suppose prouvés les maintiens du créancier, n'en 
résulte-t-il pas que le jugement qui a mis la femme en 
faillite doit être rapporté ou réformé? 

Cette espèce , très-analogue à une espèce réelle 
(V. Bec. des An. de la cour de Bennes, 1844-1847, 
p. 74) , est un exemple que le commerce de la femme peut 
n'être qu'une fausse apparence couvrant le commerce du 
mari» 

Le droit d'opposition que nous avons supposé exercé 
par un créancier personnel de la femme, la femme l'aur 
rait aussi incontestablement dans son propre intérêt. 

Autre espèce : 
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Le mari sans profession, ou n'exerçant pas la profea? 
sion du commerce, signe des effets souscrits par sa femme 
commerçante. Devient-il commerçant, comme le devient 
l'associé commanditaire qui se mêle de la gestion sociale 
(art. 27) ? Il faut distinguer. Le marin'a-t il signé qu'ac- 
cidentellement : à part toutes autres circonstances, il 
n'est que caution, comme aurait pu l'être un tiers. Au 
contraire, participe-t-il à ce commerce par sa signature, 
de manière à l'accréditer, h le gérer, en quelque sorte, 
par procuration tacite : on le répute l'auteur du com- 
merce» et^/comme il ne peut exister de société commer- 
ciale entre époux, la femme n'est alors que factrice (1). 

La femme déjà commerçante avant son mariage, se 
marie à un' commerçant ; puis, les époux continuent leur 
commerce respectifs Chaque commerce reste-t-il séparé, 
ou n'y a-t-il plus qu'un seul et même commerce* dont Le 
mari soit le maître ? Abstraction faite de toutes circom 
stances pouvant modifier la décision, il est conséquent aux 
divers régimes sous lesquels les époux peuvent s'être 
mariés :. 

Que, s'ils le sont sous le régime de la séparation, de 
biens, d'exclusion de communauté, ou sous le régime do- 
tal, il y ait séparation de commerce; 

Qu'au contraire, les deux, commerces, n'en fassent 
qu'un, s'il y a communauté de biens entre les époux- 
Pourquoi, en effet, une séparation d'intérêts, quand' le 



(0 Uni associé commanditaire ne perd cette qualité que s'il gère 
la apeiftév ou est employé dans la gestion de la, société^, môme an 
vejtu d'au -mandat. Car gérer, c!est expentkre nomm toaùdev ce 
qui est incompatible avec la qualité de commanditaire, Dans, l'ar- 
tiefe 27du Code de commerce, ces mots : « il ne peut faire aucun 
acte ,dfo gestion, » restreignent-' le- sens de ceux qui sufareni : «ni 
être employé dans» Iôa affairas de/ lu société, » 
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but de leur collaboration est le même? C'est là plutôt une 
administration bipartite du même commerce, que ce ne 
sont deux commerces dont l'un appartienne au mari, 
l'autre à la femme. 

Mais, comme on vient de le dire, quel que soit le ré- 
gime du mariage, les circonstances variables qui accom- 
pagnent toujours ces sortes de questions seront à peser 
par le juge en sa conscience de juré : v. g. , quoique les 
époux soient communs en biens, s'il est constant que le 
mari exploitait une filature, et que la femme faisait ex- 
clusivement et séparément la banque, la communauté 
n'empêchera pas la séparation des commerces, et chacun 
des deux époux sera commerçant. 

Il en est de même dans l'espèce suivante : le mari et 
la femme font chacun un commerce de même genre, mais 
dans des établissements séparés ; ou bien un commerce 
du même genre ou d'un genre différent, mais dans la 
même maison. Bien que la solution soit dominée par la 
différence des régimes, on devra tenir compte des circon- 
stances particulières; car elles peuvent être de telle na- 
ture, qu'elles démontrent l'unité du commerce, quoique 
chacun des époux négocie de choses d'un genre différent, 
dans des établissements différents; et que, au contraire, 
il y ait séparation des deux commerces avec des intérêts 
distincts, quoique l'un et l'autre commerce soient du 
même genre et exercé dans la mêmes maison. 

65. — Enfin, sans multiplier les hypothèses, rappelons 
encore qu'il appartient au juge de décider comme juré si 
la femme est commerçante avec son mari, ou si elle n'est 
quelafactricede son mari commerçant. Quelle que soit 
sa décision à cet égard, pourvu qu'elle soit motivée, elle 
échappe à la censure de la Cour de cassation. 



k 
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Suivant donc la décision en point de fait, la femme 
seule, ou le mari seul, ou tous deux pourront être déclarés 
faillis. Mais, dans ce dernier cas, les faillites resteront 
distinctes ; rien de commun entre les deux commerces, 
rien de commun entre les deux faillites. Celles-ci ont leur / 
actif, leur passif, s'administrent, se liquident et se règlent 
séparément : v. g. , celui qui a vendu et livré au mari ne 
peut rien demander dans la faillite de la femme, et vice 
versa, in omni sensu. 

66. — La qualité de marchande publique n'affecte pas 
seulement la personne de la femme mariée en la rendant 
capable de s'obliger, de commercer, de faillir; elle 
affecte aussi, sauf une seule exception, ses biens propres 
de toute nature ; en outre, elle engage le mari, les biens 
propres du mari, ceux de la communauté. 

A la différence de la femme non commerçante, qui ne 
peut, sans une autorisation spéciale, ni s'obliger, ni alié- 
ner, la femme autorisée à faire le commerce oblige sa per- 
sonne et aliène ses immeubles won stipulés dotaux (art. 7). 

A la différence du mineur commerçant, qui oblige sa 
personne, ses biens, mais qui ne peut aliéner ses immeu- 
bles sans les formalités de justice, la marchande publique 
s'oblige, elle et ses biens, sans aucune formalité judi- 
ciaire (art. 7). 

Mais, sous un autre rapport, sa capacité commerciale 
est moindre. Le mineur peut ester en justice ; la femme 
ne le peut sans l'autorisation maritale (art. 215 C. civ.); 
et> quoique cette disposition se concilie mal avec le Code 
de commerce (1), le Code civil fait loi, parce que c'est ce 

(4) Statutum permittens contractas mulieris sine curatore non 
estputandum voluisse negare judicia. {Marq. ibid.). 

9 
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Code qui règle ek qui seul doit régler l'état mil des per- 
sonnes. 

Ce n'est pas seulement poiœ/nite de son commercent 
la marchande publique , mariée., peut contracter êtes 
obligations; elle s'oblige aussâ, en ce fui cotwerm' son 
commerce (art. 5 C. comm»), expression d'un sens plus 
large que les faits de commerce ; par exemple, si eUe 
aliène ou hypothèque des immeubles poor se procurer 
soit des capitaux, soit un crédit; ou si elle achète de* 
immeubles soit pour établir, soit pour agrandir son com- 
merce. Ce sont là des actes qui,, sans être des actes de 
commerce, concernent le cojBnBaerce. Or, relativement à 
sa mise en faillite, il n'y a à considérer que ses dettes 
commerciales. Les dettes de cette nature peuvent seules 
caractériser ttne cessation de payements ou faillite. 

67. — La femnae mariée, marchande publique, engage, 
avons-nous dit, le mari, les biens propres du mari, et les 
biens de la communauté. 

Une objection se présente :.Que la femme commerçante, 
peut-on dire, oblige sa personne on ses biens;, on le con- 
çoit i c'est elle qui contracte,, et l'autorisation maritale lui 
a v&aàn sa capacité suspendiae par le mariage. Mais confr- 
ment le mari serait-il obligé par les actes de sa feinnae? 
Il ne fait que l'autoriser ; et autoriser, ce n'est ni contrac- 
ter, ni s' obliger- Or, il est des- premiers éléments que les 
contrats n'obligent; qi^e- ceux qui contractent : Persomm 
contrahentium nm egrediuntur cmtraetus. Je ne puis 
être: obligé in se&dtmb par le contrat de quelqu'un que 
j'ai habilité k p«onaettre unei efiose qu'il 1 ne peravaitr pro- 
mettre sans cette habilitation, si je n'ai pas promis cette 
chose par le même contrat et en même temps ; et, dans 
ce cas, ce n'est pas, son contrat qui m'oblige-, c'est le 
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Hûeroy c'est le noire. Quand «fonc je dois identiquement 
et en totaMté fa même chose que lt», te n'est pas parue 
qu'il; Tawirarit promise pour moi, car if n'a pu promettre 
que pour lui-même, mais parce que je l'ai promise moi- 
même avec lui, ni plus ni moins qu'A ne Ta promise ïui- 
même. Si je l'ai promise avant lui ou après, notre obli- 
gation respective ne dérive pas âa même ctmftrat; et Je 
n'y suis pas obligé, si je ne l'ai jamais promise. Pourquoi 
donc est-il dit dans l'art. 5 que la femme (autorisée 
comme il es* écrie era l'art. 4) oblige &>n mari, fil y a com- 
munauté entre eux ? 

L'objection serait rrfôotobîe s'il n'existait d'autre ma- 
nière de- devenir débiteur de ta même chose qu'un* autre, 
qu'en se constituant son correns promettent. Mais, otrtre 
les obfigarttkms qui naissent des contrat», cite» quasi-con- 
trats, des êétte et desquaaû-délits, if en est qui déeoutent 
ete diverses autres caussesy exvarm eaumrum ftfftms, et 
de ce nombre sont celles que* mra$ contractons par le fait 
oœ le contra* d'un imtiteur préposé parada* à des négo- 
ciations dbnt tes profits tout entiers nous appartiendront. 
Or, quand il y a communaiotév le mari, qwr en es* le maî- 
tre, recueillie exclusivement tous* les profits du comraaerce 
de sa femme, laquelle n'est qa'uiu imtitor dont il est le 
prceponens. L'armateur d'un navire pour faire le com- 
merce devient personnellement obligé* par fes conventions 
d» capitaine relatives aux affaires dki navire, il en est de 
même du mari commaro en bien». Sans «toute, n'ayant 
point concouru* à l'acte de la femme, il ne peut être son 
emremprmntteixdi'y mais il n'en est pas moins son correus 
iehendi, par» qu'il 1 recueille seul flous les profits die l'acte 
(ait. 1421 C. civ.) : Exercitorem dicimus ad quem ob- 
ventiones et reditus omnes perveniunt (L. 1, § 12, D., de 
exercit^act.). Or, le même principe s'appUque.au M- 
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nus negotiationis qui a préposé un institor (!) : JEqwm 
prœtori visum est sicat commoda sentimus ex actu insti- 
torwn, ità etiam obligari nos ex contractibus ipsorurn. et 
convemrt (L. 1. D., de instit. ad.). 

Or, l'armateur cjui prépose un capitaine à la gestion du 
navire et le mari qui autorise le commerce public que sa 
femme exerce, ont cela de commun qu'ils recueillent seuls, 
celui-là les profits du navire géré, celui-ci les profits du 
commerce autorisé. 

L'effet de l'autorisation maritale, dont il est parlé dans 
notre art. 5, est donc, 

Quant au mari, que l'obligation contractée par sa 
femme secundùm legem prœpositionis. l'oblige lui-même 
dans toute l'étendue de l'art. 2002 du Code civil ; 

Quanta la femme, qu'elle demeure si bien obligée, non- 
obstant l'obligation de son mari, que sa renonciation à la 
communauté dissoute ne la décharge en rien, à l'égard des 
tiers, de son propre engagement ; 

Enfin, quant au créancier, qu'il peut, à son gré, agir 
pour le tout, soit contre le mari , soit contre la femme, 
ou contre les deux simultaném ent ; 

Mais que, n'y ayant qu'une dette, bien qu'il y ait deux 
débiteurs de la dette entière, le payement fait par l'un 
d'eux libère l'autre. 

Tous ces résultats dérivent du fait de la préposition 
constituée et gérée. Nul besoin, pour cela, de la fiction 
d'un mandat qui, suivant quelques auteurs, est donné àla 
femme par le mari de le constituer reus promittendi 
. (V. Voët., lib. 23, tit. 2, n°44). On verra tout à l'heure 
que cette supposition, très inutile en elle-même, estincom- 



(i) V. Macheldey, Manuel du droit romain, §§ 476, 477. 
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patibleavec le Code de commerce. Il suffit à tout que 
le mari soit reus debendi. 

Le mandat a, sans doute, de l'affinité avec la préposi- 
tion, comme avec le louage, la société, l'assurance et tant 
d'autres contrats ou d'autres causes d'obligations. Mais 
ils n'en restent pas moins ce qu'ils sont, le louage, la so- 
ciété, etc. , et il en est ainsi de la préposition. En outre, 
un trait caractéristique la distingue du mandat : le man- 
dat finit toujours par la mort du mandant (2003 C. civ.). 
Au contraire, la préposition subsiste tant que l'héritier 
ne Ta pas retirée; et c'est pourquoi le préposé traite va- 
lablement avec un tiers, sachant l'un et l'autre que le pré- 
posant a cessé de vivre. 

Les principes que nous venons d'exposer le plus briève- 
ment possible* ne sont, on le voit bien, que des corollaires 
de cette règle-maxime d'éternelle vérité : On ne peut avoir 
les profits sans supporter les charges : Ex quapersonâ guis 
lucrumcapit, ejus factura pnestare tenetur (L. 149, D. 
dediv. reg.jur.). Notre art. 5 n'étant donc qu'une déduc- 
tion de ce grand principe, sa disposition s'étend à tous 
les régimes sous lesquels le mari profite seul du commerce 
de sa femme : Ubi eadem ratio, ibi idem jus. En un mot, 
cet art. 5 est purement démonstratif; et, si le contraire 
était jugé, le jugement ou l'arrêt serait cassé pour fausse 
application de la loi, ou, ce qui est la même chose, pour 
violation de la- règle ex qud personâ, etc. ( 1 ) . 



(1) V. Le Droit dans ses maximes, p. 25 et suiv. L'auteur y fait 
mention de plusieurs arrêts de la cour suprême, uniquement fondés 
sur des règles-maximes. « Une loi, est-il dit, p. 25, qui ne fait que 
« proclamer une maxime, peut, sans encourir l'accusation de ré- 
troactivité, s'appliquer à des faits antérieurs à sa publication 
« (arrêt Cass., ch. civ., 4 mars 1817; Sirey, 17, 1, 214). C'est que 
«la maxime était loi avant elle.» 
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Or, le régime de U communattié n'est pas le serai où 
le commerce de la femme tour» .au profit exclusif da 
mari, il en est de même sous rot régime tout ^pposé. En 
effet, sous le régime escdusi/ de in coaarooiiauié, le mari 
a'apassedleraenlt l'aitoiimatr&tkio des biens desa femme* 
et 4e droit d'en percevoir les fnuits; il a même- l'usufruit 
(fetoat(^qui,a4)^rtieirtàiafemaie(153<, IS33G» civ-). 
Il jouit donc, ou peut jouir, ides bénéfices du commerce 
qu'il a autorisé* et dès tore il «et naturellement responsa- 
ble de* dettes. 

Les «époux sont-ite mariée .sous le régijae de la sépara- 
tion de biens , ils en conservent entièrement et respecti- 
vement l'administration et la jouissance. Le «aari ne pro- 
fiUnt pas du commerce, il n'est pas tenu des ebarges. 
C'est un point admis par tous. 

Quant au régime dotal, oo est loiia d'être d'accord. Le 
doute naît de J'^rt. 4 549 du Gode civil, qui accorde au 
mari l'administration des biens dotaux, la perceptkw*<te& 
fruits et J'krtérôt des capitaux. On m oonctat que loi» bé- 
néfices du wmimece de sa femme ha «appajtieïifflefli, et 
que, par conséquent* il est tenu m sotidum des dettes 
cwaamerciaules contractées par elle, iuirà fines prœposàtio- 
nù* D'ailleurs, continue-koa, si le maxi n'était pas obligé, 
çuel moyen pour les créaiiciere d'être payés, surtout 
lorsque la cojast&utioja de dot frappe tous les biens pré- 
sents et à venir (1 S42 C. tiv.) î 

On répond : Cette argumentation n'a d'autre appui 
qu'une assimilation inexacte. Il est manifeste que l'indus- 
trie commerciale de la femme ne peut être assimilée, ni 
à <un bien qui s'alièoe, se constitue en usufruit, ou e# 
dot; ni à tin eapitaA, dont on obtient le remboursement, 
ou dont on perçoit l'intérêt. I/industrie est une aptitude, 
une qualité, une chose inhérente à la personne, une per- 
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sonnaJité. Comment concevoir qu'elle puisse être dotale, 
et, si elle est en dehors de la dot, de qoel droit le mari 
preadraii-il les bénéfices du commerce de sa femme? 

Que Jes créanciers n'aient pas le moyen de se faire 
payer, qu'importe? Us ont traité avec une femme qu'ils 
savaient as devaient savoir mariée sous le régime dotal 
(69 CL comm.); ils en supportent les conséquences. 

des réponses nous paraissent décisives. 

68. — L'obligation qui résulte, «?. «p., d'une vente ou 
d'un achat fait par la femme commerçante oblige le mari 
non commerçant qui Ta autorisée, au point de 4e rendre 
justiciable des tribunaux cœiaotaines. Néanmoins te prin- 
cipe de son «obligation n'étant pas, de sa part, un acte 
de commerce, mais le pureflet d'une responsabilité lé- 
gale, il s'ensuit : 

l* <}u'il n'esà pas ccmtraignable par corps ; 

2° Quêta faillite de sa femme ne le constitue pas lui- 
même en faillite. 

En eflet, notre législation ne permet de prononcer la 
contrainte pas corps que dans le cas où elle est autorisée 
(art. 2063 C. «▼.)-, nulle toi ne l'autorise dans l'espèce; 
d'un autre côté, l'obligation dont est tenu le mari n'est 
pas un fait de commerce qui lui soit personnel. La con- 
trainte corporelle, applicable à la femme, ne l'est donc 
pas à son mari. 

Il <en est de même de 1a faiHite, et cela par une double 
raison : 

4* €'est que la faillite, fait exclusivement commercial, 
est exclusivement l'état du commerçant qui cesse ses paye- 
ments; 

2° Qu'elle ne peut résulter que de la cessation de paye- 
ments propres au commerce du débiteur. 
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Cela posé, non commerçant ou commerçant, le mari 
ne peut être déclaré failli par le seul effet de la faillite de 
sa femme ; au premier cas, parce qu'il ne fait pas le com- 
merce; au second cas, parce que le commerce de la 
femme n'est pas le commerce du mari. 

Avec la fiction d'un mandat, ce9 solutions, très^con- 
formesà la législation commerciale, y seraient contraires. 
En effet, dans ce système, en vertu de l'autre fiction qui 
mandat y ipse fecisse videtur^ le mari serait censé faire per- 
sonnellement le même acte de commerce que sa femme ; 
et, comme à chaque vente et chaque achat, ou toute autre 
obligation contractée intuitu commerczi, la fiction opére- 
rait avec les mêmes conséquences, il s'ensuivrait que le 
mari serait contraignable par corps, que la faillite de sa 
femme entraînerait la siepne, et, s'il est commun en biens, 
ne serait que la sienne. Mais que signifierait alors le se- 
cond alinéa de l'art. 5 touchant le commerce séparé de 
la femme commune en biens? Ce ne serait plus qu'un 
non-sens. 

Si l'on suppose le mari commerçant et cessant lui- 
même ses payements, y ayant eu deux commerces, il y 
aurait deux faillites, dont chacune se réglerait séparé- 
ment avec ses créanciers et ses débiteurs propres. 

69. — Selon la nature ou l'objet de. ses obligations 
actives et passives, le commerçant est une double per- 
sonne, soumise tantôt à la loi civile, tantôt à la loi du 
commerce. On voit, par ce qui précède, que la même dis- 
tinction régit le mineur et la femme mariée. Mais, la per- 
sonne civile restant dans les liens de la minorité ou sous 
le joug du mari, en même temps que la personne com- 
merciale a son libre arbitre, il en résulte de graves et sin- 
gulières conséquences. 
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Quand. c'est la femme qui fait le commerce, ordinaire- 
ment le mari n'exerce aucune profession, et par cela même 
il est à peu près voué à la nullité. 

Qu'est-il en présence de la femme, *qui nourrit la fa- 
mille, enrichit le patrimoine de la famille, remplit le rôle 
du père de famille? Que deviennent l'autorité maritale, 
•a puissance paternelle? Les rôles ne sont-ils pas inter- 
vertis? La femme est tout ; le mari, rien; le père de fa- 
mille, rien. Voilà pour le côté moral ; voici pour le droit : 

Un mari mineur ne pouvant autoriser sa femme à con- 
tracter, il ne peut évidemment pas l'autoriser à faire un 
commerce. Sous ce double aspect, le suppléant du mari, 
c'est le tribunal civil. Mais le surplus de l'autorité mari- 
tale reste au mari. Il régit donc la personne et administre 
•es biens d'une femme majeure, peut-être fort riche, lui 
qui, n'ayant de capacité que dans les limites de son éman- 
cipation, n'est pleinement maître ni de ses propres droits, 
ni même de sa personne ; tant il est dans le vouloir de la 
loi civile que la volonté de la femme, quel que soit l'âge 
respectif des époux, reste toujours asservie à la volonté 
du mari. 

Mais qu'on suppose à la femme un commerce autorisé, 
et tout à coup elle est pleinement libre. Il y a plus : à 
e 'le, en quelque sorte, le sceptre domestique, et avec plus 
de puissance que n'en avait le mari ; car jamais celui-ci 
ne peut, par ses contrats, obliger ni la personne, ni les 
biens de sa femme. La femme, au contraire, non-seule- 
ment oblige sa personne et ses biens, mais en s' obligeant, 
et par cela seul qu'elle s'oblige, elle oblige aussi la per- 
sonne et les biens de son mari non moins que ceux de la 
communauté. Majeure ou mineure, elle peut donc libre- 
ment se ruiner, ruiner la communauté, ruiner son mari, 
et de plus opérer une séparation de corps temporaire 
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{cinq ans), par l'effet de la contrainte personnelle à la- 
quelle sa profession l'assujettit €'est le monde renversé. 

En ce qui concerne le mineur, les disparates ne sont 
pas moins «étranges. 

Civilement incapable* le mineur ne peut emprunter 
50 franc**, sans une délibération du conseil de famille 
(483 G. «civ.); mais commwciakmeïti -oopoMe, il peut 
emprunter 50 mille écus, engager ses biens, même sa li- 
berté, et compromettre son honneur dans une faillite. 

Le auteur civil ne peut recevoir le plus minime ca- 
pital, sans 1'asâstance d'un curateur qui en surveille l'em- 
ploi (481 •€- civ.). Mais le mineur c&mmaremt est uû»m- 
mur-majeur qui peut quittancer toute somme, transiger, 
faire remise, etc. 

Que Je mineur civil fasse quelques adiats excessifs de 
ménage, ils sont réductibles et oet étourdi peut être privé 
du bénéfice de l'émancipation; mais le mineur «commer- 
çant reste obligé, quelles que soient la quantité de mar- 
chandises achetées et la quotité du prix. 

Toutes ces conséquences se «contredisent et se heurtent 
On en voit la cause : c'est cette double personnalité d'une 
seule et même persoaae, tantôt incapable, vu sa minorité; 
tantôt capable, vu sa majorité. -Gela peut paraître bizarre, 
ou plutôt, pour nous servir d'une expression de de Jom, 
U àiion senso vi ripuffna; «car, aux yeux de la raison, si 
oe mineur est incapable des transactions civiles^ à fortiori 
dewait-il J'être des transactions commerciales, bien au- 
trement importantes; et, s'il est capable des transactions 
commerciales y à fortiori devrait-il l'être des transactions 
civiles; in rei veràute„ capacité ou incapacité, pas de 
milieu. 

Dans la femme mariée et marchande publique, même 
distinction de personnes ; de pdtss, une femme dépendante 



PRINCIPES GÉNÉRAUX. 131> 

et une femme affranchie de la puissance du mari; et, si 
cette femme dépendante et indépendante n'a pas accom- 
pli sa vingt-et-unième année, il y aura de plus en elle une 
personne commerciale, majeure, libre dans sa volonté; et 
une personne civile, mineure, dont la volonté reste en- 
chaînée dans les liens de . la minorité, nonobstant son 
mariage, eût-elle F autorisation de son mari; ce serait un 
quadruple état. 

En un mot, l'état civil du mineur commerçant et l'état 
civil de la femme mariée marchande publique, sont l'an- 
tithèse de leur état commercial. Quelle plus forte preuve 
de cette séparation totale que la loi a voulue entre les af- 
faires civiles et les affaires commerciales? La nécessité 
sociale du commerce et l'intérêt du commerce, sa loi 
vitale, pouvaient seuls justifier de telles anomalies. Nous 
avons dû les faire remarquer; car, plus ces anomalies sont 
dérogatoires à ta loi civile, mieux elles prouvent que les 
obligations du commerçant, son état commercial et les 
conséquences commerciales de cet état, ne peuvent être 
régis gue par la loi commerciale* 
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70. — Le commerçant n'a été classé à part des autres 
citoyens que pour être régi, en tant que commerçant, par 
des dispositions spéciales (V. suprà, n° 37). Dès lors, il 
était conséquent de déterminer les obligations générales 
que comporte la nature de la profession. 

Ces obligations sont relatives : 

A la patente; 

A la publicité des conventions matrimoniales et de la 
séparation judiciaire de biens ; 
A la tenue régulière de livres. 

71. — Patente. Tout commerçant, même l'étranger 
établi en France, doit se munir d'une patente ou d'un 
extrait du registre-matricule qui constate la somme an- 
nuelle due au fisc à raison de la profession exercée. 

Le droit de patente est un impôt personnel qui a un 
juste fondement. Chacun doit contribuer aux charges de 
l'État dans une proportion raisonnable, l'industriel comme 
le propriétaire , le commerçant comme le rentier. Car, 
sans impôt, point d'organisation sociale, point de force 
publique pour faire respecter l'ordre et maintenir l'indé- 
pendance de la nation. L'impôt est un devoir du citoyen, 
mais l'impôt juste, modéré ; excessif, intolérable, il est 
une des causes de la chute des empires. 

Cet impôt se compose d'un droit fixe et d'un droit pro- 
portionnel, que des lois spéciales déterminent d'une ma- 
nière précise et minutieuse. 

La loi des patentes est une loi fiscale essentiellement 
variable. C'est l'administration qui recherche et taxe les 
patentables; elle est censée n'en oublier aucun, et, de 
fait, elle en oublie peu ou point. C'est aussi à l'adminis- 
tration que les réclamations doivent, être adressées. L'ad- 
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nâmetration étant juge, et partie r le mode de procéder 
n'est pas raie garantie certaine de justices 

Nous n'avons à considérer Fa patente q»e sûo&le rap- 
port commerciale Oc le défaut de pateste ne frappe (T au- 
cune incapacité d'exercer le commerce et a'ernpêehe pas 
un acte d'être commercial. On peut être commerçant sans 
une patente, comme on peut ne pas Têtre avec une pa- 
tente. Tel acte peut être commercial sans la patente, 
et tel acte ne l'être pas avec la patente. En un mot, 
la loi de la patente prononce des peines- pécomanœs 
contre les contrevenants* mais elle ne touche en rien 
ni à la qualité de commerçant, ni à la commercialité de 
l'acte. 

Ainsi est commerçant qui fait le commerce sans pa- 
tente, et n'est pas commeirçaBt eekri qni ne le fait pas, 
nonobstant la patente; 

72, — Publicité des conventions matrimom&ks et de la 
séparation judiciaire de biens. Le mariage, matrimonktm, 
institution du droit naturel, fondement de la famille, de 
la cité, du genre humain, ne doit pas être confondu avec 
le contrat de mariage, c'est-à-dire les stipulations matri- 
moniales. Les conventions pécuniaires eaitre épowx appar- 
tiennent seules am Code de conMraearce , et voici sous quel 
rapport : 

Elles peuvent affecter d'une manière sensible. le crédit 
ou la fortune du commerçant 

En effet, les époux sont ils mairies sous le régime de la 
communauté, les biens qui entrent dams la communauté 
répondent des dettes contractées par le mari ou par la 
femme du consentement chr mari (1408-4482 CL civ.).. 

Ont-ils adopté le régime exclusif de communauté, les 
biens restent propres , mais le mari a ^administration et 



PRINCIPES GÉNÉRAUX. 143 

l'wsfhrit de ceux de sa femme (la3Q, 4533 G. civ.). 

Au contraire, lorsqu'ils sont mariés sous le régime cte 
la séparation de bien&, le» biens de F an ne sont pas tenus 
des àette&de F autre; chacun en conserva l'administration 
et la propriété (153&C. cin). 

Enfin r soos- le végime dotal , les biens dotaux de la 
femme étant inaliénables son* affranchis des dettes, soit 
du mari, soit de la femme (1554 C. civ.). 

Ajoutons que lies immeubles que le mari possède au 
jour de la célébration du mariage cessent d'être libres; 
ils sont hypothéqués aux. reprises de la femme (563 
C. com«L).J 

Un mariage, riche en apparence, quand au fond le 
capital- du- comffi&erçant reste le même' ou peut être griève- 
ment affecté, ne doit pas être un instrument, un prétexte 
ou une occasion pour tromper la foi publique, il faut que 
le commerce puisse connaître le vrai et apprécier la situa- 
tion pécuniaire du commerçant. 0r, quel moyen plus sûr 
que la publicité du contrat de mariage qui révèle le ré- 
gime adopté et les clauses dérogatoires à ce régime. Cha- 
cun peut alors, connaissant l'état des cto©6es, mesurer la 
confiance à accorder. 

La même publicité n'est pas exigée du non-commer- 
çant. Dans les affaires civiles, on prend son temps, on 
consulte, et, avaait de traiter, on se fait, au besoin,, re- 
présenter le contrat de mariage. Dans le commerce, lesf 
opérations sont de chaque jour, les circonstances varia- 
bles, et elles ne permettent pas de délai ; le commerçant 
ne peut avoir sans cesse son contrat de mariage à la main. 
11 a donc été nécessaire de prescrire un mode régulier de 
publicité. 

De la cette règle : tout contrat de mariage entre épour 
dont l'un est commerçant, et quel qu'en soit le régime, 
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doit être rendu public suivant des formalités prescrites 
(art. 67 C. comm.). 

L'art. 68 du même Code sanctionne la règle. 

Même publicité, sous la peine comminatoire de banque- 
route simple en cas de faillite, lorsque l'un des époux, 
séparé de biens ou marié sous le régime dotal, embrasse 
la profession du commerce postérieurement à son ma- 
riage. 

Comparez les art. 67 et 69 ; il en résulte cette consé- 
quence : 

De celui qui est commerçant au moment du mariage, 
on exige publicité, quel que soit le régime du mariage; 
on ne l'exige de celui qui devient commerçant après le 
mariage, que s'il est marié sous le régime de séparation 
de biens ou sous le régime dotal. 

On ne saurait expliquer la raison de cette différence. 
Car si, à défaut de contrat de mariage, les époux sont 
régis par les règles de la communauté légale (art. 1400 
C. civ.), il peut cependant exister entre les parties un 
contrat avec clauses dérogeant à ces règles. D'un autre 
côté, les époux peuvent se marier sous le régime exclusif 
de communauté. Or le public commerçant n'est pas moins 
intéressé à connaître cette situation matrimoniale. 

On ne peut se rendre compte de cette différence qu his- 
toriquement. L'art. 69 est emprunté à l'ordonnance de 
1673; l'art. 67 est une disposition nouvelle, d'une con- 
ception plus large. On n'a pris garde, ni à l'ancien article 
qui est restrictif, ni au nouveau qui est extensif. De là une 
discordance. 

73. — La N publicité de l.i séparation de biens entre 
époux n'est pas moins nécessaire, dans le commerce, que 
la publicité des stipulations matrimoniales. 
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Ces stipulations deviennent irrévocables par le mariage ; 
c'est un principe du Code civil (art. 1395). Le mari est 
le chef et l'administrateur suprême de la communauté et 
de la dot ; c'est un autre principe du même Code (1421, 
1531, 1549). Mais l'un et l'autre principe souffrent une 
grave atteinte, ou plutôt sont anéantis par la séparation 
de biens que le Code civil permet (art. 1443). Car, eh 
vertu de la séparation, la femme reprend la propriété, 
l'administration et la jouissance deses biens, malgré la puis- 
sance maritale et l'immutabilité du contrat de mariage. 

C'est pourquoi la séparation de biens doit être pronon- 
cée par la justice et pour des causes définies. 

Mais trop souvent des séparations judiciaires de biens 
ont été concertées entre époux, en prévision de la faillite 
du mari et à la ruine de ses créanciers. Les époux d'ac- 
cord dans leur simulation, la séparation est prononcée, 
la liquidation est faite, et, quand l'avoir du mari est absorbé 
par les reprises de la femme , quand toute sa fortune se 
trouve frauduleusement aux mains de la complice, alors 
la faillite éclate inopinément, ne laissant que la misère ou 
des procès ruineux à d'honnêtes créanciers dupes d'une 
audacieuse tromperie. 

Atteindre et déjouer des séparations de biens fraudu- 
leusement concertées est le but des art. 65 et 66 du Code 
de commerce, des art. 1 445 du Code civil et 872 du Code 
de procédure. Les formalités qui doivent précéder et 
suivre le jugement de séparation appellent la vigilance 
des créanciers; chacun peut former opposition au juge- 
ment, contredire la liquidation qui en est la suite; en un 
mot, défendre ses droits contre le dol et la fraude. 

Ces formalités sont le seul moyen, sinon de déjouer 
complètement, du moins d'atténuer des combinaisons ou 
des manœuvres frauduleuses, 

10 
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Ainsi, peint de réparation de biens ratie époux jsans 
l'intervention de la justice, et sans un jijgemant rendu 
public entrant un mode prescrit. 

Les lois qui ««donnent cette publicité et celle du contrat 
de mariage* qui en prescrivent le mode, qui la sanction* 
nent, sont des lois d'ordre public; car elles sont préven- 
tives du dol et de la fraude. Ce sont des statuts positifs, 
arbitraire*, Imités h leur objet, mais par cela même d'une 
stricte observance. 

74. ~- Tenue régulière de livres. Toute profession, 
mais surtout la profession du commerce, exige de l'exac- 
titude, de Tordre, de la régularité. Aussi les livres de 
rations, comme on disait autrefois, raliones, rattonarii 
codicest remontent à une si haute antiquité , qu'il est im- 
possible d'en vérifier l'origine. Solon en parle, et il en est 
question à tout moment dans les plaidoyers de Cicéron et 
de Démoathène. D'un usage général chez les anciens, le 
secours en était surtout indispensable, comme il le sera 
toujours, pour quiconque embrasse la profession de corn* 
merçant. Sénèque le rhéteur, dans la préface d'un de ses 
ouvrages, se vante d'avoir redit sur-le-champ deux mille 
noms prononcés une» seule foi» en sa présence, et cela sans 
intervertir Tordre dans lequel ils. avaient été récités; mais 
les eût-il retenus seulement vingt-quatre heures, il est 
permis d'en douter. Rien ne peut empêcher l'effet du 
temps sur les souvenirs de Thomme. Dès qu'un négociant 
commence è. opérer sur crédit, et que les détails de son 
commerce se multiplient, c'est pour lui une nécessité de 
les consigner, de les enregistrer sur des livres, afin d'en 
suivre le mouvement et de pouvoir, h volonté, s'en rendre 
un compte à'Mme manière prompte et exacte. C'est ce qui 
fait dire à Straccha : Soient et éeèent mercetwes r$tio~ 
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rwtmlibros ctmficere; idènfm adstétitm eôntm prœcipuê 
pertiiïet {de Merèût. 2, p. if 5<). Àusfct, eofnftie le vou^ 
lait l'orateur du gouvèf nemefi*, Mw Règnatilt, ta conscient 
du jtage éef ait-elle toujours sûre de trouver la conscience 
du commençant tout entière dans ses' livres, si l'on était 
certain qu'il les a soigneusement et fidèlement tenue. 

Mais comment s'en asstfrer? Où trouver une garantie 
contre les erreWtè de la négligence et les préméditations 
de la fraudé? €të sfcftt tes conditioner dé éfttte Wgnhitffë, 
dé cette ponctualité, que la coutume commerciale ,- et , 
après elle, te législateur, a voulu déterminer : Qute rêifla- 
runtur ut codex rationum nkore expmierttiutn et pt*oèûto- 
rum mercat&tum institutus et cotiser iptus dtcaturî Voilà 
le problème, et la solution n'en peut être que dans la ré- 
gularité des livres et la ponctualité des écritures. Ce n'est 
pas que leur côhformité extérieure avec les prescriptions 
de la loi garantisse toujours qu'il ne s'y est pas glissé 
quelque combinaison mensongère ; la mauvaise foi est si 
ingénfetlse! niais c'est la précaution la plus efficace pos^- 
siblecôiitré F altération des faits et la dissimulation de ïa 
vérité. 

75. — En France, la teftue régulière des écritWeè 
commerciale^ d'obligation Selon l'usage, le devint léga- 
lement par l'ordonnance de !'673. Y trouver les docu- 
ments nécessaires à l'appréciation dés causes d'une faillite, 
ainsi que des preuves dans les contestations judiciaires, 
tel fat le destëein dû législateur. 11 n'attacha pourtant à ce 
dentier but qu'un intérêt secondait; car l'ordonnance 
omit de préciser jusqu'à? quel point les MVres auraient foi. 

Cette loi eut le sort de beaucoup d'autres: elle ne fut 
pas exécutée, et l'on aurait pu le prédire. Comment, en 
effet, y assujettir une infiriité de petits marchands? Àjt>u>- 
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tez, quant aux marchands en gros,la cçte et Je para- 
phe, impraticables dans. les grandes villes, la. fiscalité du 
timbre, la création $ officiers contrôleurs des livres^ du 
commerce. Vainement un auteur grave qui s'en fit Y apo- 
logiste s'écriait-il : «Notre glorieux monarque a voulu 
« distingueriez livres des marchands des écritures privées, 
« et les égaler aux écritures publiques. Il, veut qûp non- 
« seulement ils, soient, paraphés par les juges et consuls, 
« mais encore qu'ils soient composés de papier timbré. » 
(Toubeau, IrisL cornm. , t. ?, 1. 2, p. 67.) Les négociants 
d'alors restèrent insensibles à la royale feveur des registres 
à timbre, et ceux d'aujourd'hui n'en. furent guère pjlus 
touchés ; témoin ce tribuç^l de commerce, qi^i osa dire à 
un autre glorieux monarqup<:.« Cette authenticité est fic- 
«tive; le vr^i caractère ^.del'ja^thenticité, c'est celui qui 
« faitnaître.lçi<?pnvi(ftioJ?-;Pr9 quelle' çpnyictipn ! naîtra' de 
« ce que le Jivfe $era jtjmbré ou np le sera p^s ?» (Ôbs. sûr 
leproj. du C. dç;Çomi^.) i JL|'QrdQn^ance / tomba donc en 
désuétude, ou, pour .pjièi^ dire, on ne s'y habitua jamais. 
L'usage prévalut: de produire des livres non timbrés, 'non 
paraphés, pourvu qu'il fussent. reliés et tenus par orcfrei 
et, quantÀ la preuve qui en pourrait résulter, le juge en 
décidait selon Içs circonstances. 

Le mauvais wccès de l'ancienne loi n'a pas empêche 
la nouvelle 4'en reproduire lps dispositions. presque litté- 
ralement, .Même, fiscalité (1), même forrap.lité duparaU 
phe et de, 1$ cote, jnêuie, obligation de tenue de livres, 
imposée à .^U3. çomi^erçants sans^ aucjinp distinction, 'et 
même sanction, illusoire, puisqu'elle est toute , à farbir 
traire du juge (art., i%, J3> -17,. 586 Ç. comm.); fy 

(1) Le timbre ekigé jusqu'en 18&7 a été remplacé par 3 centimes 
ajoutés à la patente. ,4k£0 juillet 1S?7.), , . ;.,.., \ - 
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comme les mêmes causes produisent les mêmes effets, la 
nouvelle loi eât restée, aussi bien que l'ancienne, partie 
sans exécution, partie inexécutable. D'un autre côté, les 
tribunaux semblent prendre à tâche d'en favoriser l'inob- 
servation par l'indulgence avec laquelle ils accueillent des 
livres qui n'y sont pas conformes. Il suffit qu'ils soient 
bien alignés. Mais comment s'en étonner, quand le com- 
merçant qui juge ne tient pas les siens d'une autre ma- 
nière, et pourquoi l'en blâmer, si les formalités prescrites 
sont impuissantes à prévenir les altérations ou les fabri- 
cations d'écritures? 

En outre, comment imposer l'obligation de livres con- 
formes au Code, à cette foule de petits marchands qui 
savent à peine lire et écrire? Une certaine classe de com- 
merçants peut seule y être raisonnablement assujettie , et 
l'on ne saurait, avec justice, exiger des autres pas plus la 
même comptabilité que la même patente. Enfin le Code 
lui-même a un vice propre qui, plus que tout le reste, 
en assure l'inexécution; c'est de ne pas déterminer le 
degré de foi due aux livres. L'art. 12 laisse le juge en 
pleine liberté de les rejeter ou de les croire. Celui dont 
les écritures sont tenues avec régularité n'a pas la certi- 
tude d'en retirer le fruit qu'il devait en attendre. Il peut 
encore perdre sa cause contre un commerçant qui n'en 
produit que d'irréguliers, ou peut-être qui n'en produit 
pas du tout. Or, qu'est-ce qu'une loi qui ne protège pas 
plus ceux qui s'y conforment que ceux qui l'enfreignent? 
D'après l'art. 1329 du Code civil, les livres devaient faire 
foi entre les commerçants. Il ne restait plus aux auteurs 
du Code de commerce qu'à faire une classification ration- 
nelle de ceux qu'on peut assujettir à une régularité que ne 
comportent pas l'ignorance et la condition des autres. Mais 
ils ont trouvé plus simple de copier servilement l'ordon- 



■ftpqe 4e 1673, «Jt, e» «'éeM*p$ 4* pMf* J«# #W k 
flotte civil, U& wt twit lft»«sé &W 1.9 #$rdrp <* a* fowwl 
de l'arbitraire. . 

7fi. «r- o^i qu'il «* s$& t^t wwwr<ml g# *m 

d'ayoir ; 

I* iJo ii»re-J<»m<*l, pur lequel i| 4tâ inswqcç tel*» 
qn'il reçoit, ipqi /J^/gu'il paye (art. $ C. efiPWr) j 

8* u» UmiMORW, m i«qN «a. oçr*e^wdastçe d$t 

être traflpqrite, et w$ #gu? çpordopnée, de te fioflW»- 
dance qu'il reçoit (art. 8 C. comm.) ; 

# Vr Hw <fa MtmtWM (a#- 9 fijt 43Ô Ç-, PWW-)- 

Cfft teww§ fmt 1^ Uvfes prescrite, légatyment ifl<fa&&- 
iftble.^ IJ $$ e#. d'ares eq pgage dag* ty ftratigH*- # 
WnmWfiwImm! impensables. 

iUÇQflfipwôattt qui tien* rêgiif^remmi^ Ijfâf&qitffa 
W4»P«* » Wtjsfaft a» pr&epte de la loi. $| qwà ^q^sw^p 
{gfte régirfajàté? E|ai$ 1* (Coafrçwjté. ^ct^ejurç. 4? ces 
gP3$ 4 #6 fioni^li ^s presses. 

Qp, V 1# liy?)3rjourna)et fe liyjje de? ^vei^a^es do^rf 
fjyre, w$ foy».p&ç ap**§, <Wt^>. W& # ftarapkfo RW M 
ji}g^ çofflBJaiçe, <& & défout, par le pjai^ 4e la, l$rça$é ; 
|? Jç jouj^l, te liyr* dgp, iç,viçi}tftirK^ j»t Je UY^ftfii*. &*" 
TCP* ftre tapiç |w pi^re d$ d>fo ç&ps blajrç.. ?a$g la- 
f H»«> «W t*aœ¥?Qrt £ 4* rçarge. 

£e* §rçi$%iBde j^g^ri^ <&t Wft double s^ty» :. 

{' i'iFï^Rlar^é d$% Uy^esj, et 4 fçrtwi l'ab,seo$e, e*- 
ty>ffl. le, ççifgne^çaflt, %p, cas de faijlfte, ^ Ja p^ne delA 
fcPSW^f? «fflflfi M; $8fi, S S» c i WB») ï 

$• ^ WmmWl m W$ JWW 9S prévaloir ea 
fef&fr dfl ^p^rça^ ds ^s livrer irrégHlier^., et l'on 

8W* HlHiWS 8 -^ BFév^r cpnt re ¥ ( art i *3. ^ www-)- 
tt §8^jt ttm dft npjî(« §ujet 4'e)fppsei;4a {Juforje pra- 
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tique de la tenue des livres, base d'une bonne comptabi- 
lité sans laquelle le commerçant est condamné à ignorer 
sa situation active et passive. Cette théorie est simple, 
fondée sur des principes certains , formant un système 
raisonné et sujet à contrôle. Cependant, comme on a pu 
le remarquer, elle est souvent ignorée des professions où 
elle est le plus nécessaire ou le plus utile. Le grand art de 
rendre la justice ne saurait y rester étranger dans un siècle 
tout $ industrie et de. spéculation» Tant il est vrai qjie la 
science du juste» et de l'injuste' ne àoiL pas «mettre des 
connaissances qui paraissent minimes : Nihil est perfec- 
tion, dit Gaïus, quod non ex omnibus suis partions 
constat. 

Quant à la foi due, en justice réglée, aux livres de 
commerça,, c'est une. question qui sera examinée en. son. 
lie* ffc.efaap>.4w> 
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PRINCIPES SUR LA CONSTITUTION DES PERSbNNES MORALES (SO&ÉTÉS- 
PBRSONNES) QUI PEUVENT FAIRE LE COMMERCE. 

. ■ »■'■ 'i • '• -.i : i , ;i« '■'■-'' ■ S. /':; li : >\\]\ï< -j ;-•■ h- 

' ' ' ,: ""S0M5ÏÂÎÏÎE."" '■' '"" ! l' .in-y''-- 1 

- H _ '(',*• ; t ■ , « ) u ! ; | - • ; - ' • »j ) • ' ' ' , v ; ' . ;. , : \ )\ , t » ; - ' i 1 ;• : I 

77. Les personnes morales qui sont nabiles a faire le com 
; ' nierce sont Soumises W'ôlïl^tfû^^^âl^^ïâ^^ro 
! ': feston; elles s0irt fchêtnè passible de tëtàt dëïaîllïte. 

78. Cô çueFon entend par. personne morale, m i»kj -in.: 
Ip; J-a (Crtfttion d'uae jperppuqt ,m<W«te< est mne, rtéYfotkfo de 

, î; ,,1'ordre n^tûrplide^pbqses. ,, ,;,., -..,..,,,,.•, ,j, , 

80. Il n'appartient qu'au législateur d'autoriser la création 

d'une personne morale et d'en prescrire les conditions 

•'•■ ^miiià\»aiib\"- % \' ; ' v:! '' h "■ ■'■•■• ! '* iLj: ' ■'"' '- •' 

81. Conséquences qui 1 Résultent de ce prtncipe^fondafliènta]. 
88* Transition ato ^chapitres fummte-- • <; »•{: • -| > .;« 

1 TT.-^L'obHgàitlôn'de là patente eticeie ; ti<HàPteiHÏè ; des 
livres, étant iMiérenteë à : la' •pfrofessïott <dii l ' commerçant, 
cdacernent tolis ceux qui l ? exercefot: Or,ite&t des êtres 
fictifs, des personnes morales qui peuvent feire le com- 
merce, et, par suite, deviennent passibles de ces obliga- 
tions, et même de l'état de faillite. Nous avons principa- 
lement en. vue les sociétés-personnes du .commerce^ \ 
Il n'est donc pa& hors de notre sujet de rechercher ce 
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qu'est une personne morale, comment se constitue la per- 
sonnification, et de poser une règle générale dont on re- 
trouvera plus tard les conséquences dans l'application. 

78. — Par personne morale on doit entendre un être 
de raison, un être fictif, reqdu* capable de droits, d'obli- 
gations et d'actions, comme la personne réelle et phy- 
sique. Par exemple, une société-personne est un être 
moral qui ivice personœ fungitxtr. , _. 

79. — Mais, dans le droit naturel, secundùm naturam, 
tout est réalité ; il n'y a ni fiction , ni personne fictive. 
D'où il suit que la création 4' Mue personne morale ne peut 
être qu'une déviation de la nature des choses. 

Cettç création artificielle dépasse une opération de l'enr 
tenderaent humain qui abstrait ou généralise., le. concours 
de^vplpptésÂïidividuqlles qui.ee Uent v la stieflce du juris- 
consulte qui ne sauçait créer ni. un principe* nî «ne fietiorï 
dedrWt. Car elle étendàufi être idéal la capacitenatu- 
relle de l'homme; elle lui confère des qualités qu'il ne 
possède pas en réalité 1 ; . elle Y humanise, pour ainsi (dire. 

De là un nouvel ordre de choses contra jixtiuywi, une 
dérogfliiflift .sjiEx, r£gfe$ rordtfwres- du: droit, - une^pplicsa*- 
tion de principes particalâersiquiv s$ns <^,a , exsisfcei>aiétrt 
pas, ou ne seraient pas applicables. 
- >Qr*:t<)ut <^la,^ puissance 

%i&la%^oqu|.»nv^ie oujp^rraet de modifier* 4aaa«ûe 
certaine mpsuTO,* l'ordre, naturel, et établit .dérègles 
-spéciales à tim.ordîîe factice (1 )♦ . , .,-, . - >-. .:, ./ , ; 



(1) Neque societas, neque collegium, neque hujusmocU corpus 
passim omnibus habere coricedHur; nam et legibus et senatus- 
consultîs, etfrinfàp&libiQs> «)tt6tôtetionîl)us^eSa rës-feoerceUirJPau- 
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80. — If n'appartient done qu'au Iégistaterard*atftoF£^ 
la création d'une personne morale, d'en prescrke tes «mé- 
ditions d'existence, et de la renfermer dans dos limites 
qui préviennent tout abus. 

Par exemple, une société civile on commerciale ne* peut 
se constituer à l'état de personne qu'en vertu de disposi- 
tions légales qui, la dotant d'une individualité propre; lui 
confèrent la capacité active et passive d'une perseme 
réelle, ou qui permettent, moyennant FaccompHseemeirt 
de certaines formalités, de l'organiser et de la faire fonc- 
tionner avec ce caractère. 

81 . —Voilà le principe fondamental en cette matière. 

Il en résulte de nombreuses conséquences qui ctevi ent- 
rant autant de principes , entre autres les propesitiens 
suivantes: 

1* La création conventionnelle d'une société n'entraîne 
pas, par voie de conséquence forcée-, son existence comme 
individualité collective; en d'autres termes, la personni- 
fication d'une société n*est pas l'attribut virtuel eitnéœe* 
saire de toute constitution de société. 

2° Une société-personne es* et ne peut êt*e que ce que 
1« partie» veulent qu'elle soi*; mais lewr volonté ne suffit 
pas; le législateur intervient et prescrit des condition» 
d'existence, des formes constitutives* dontFab&nce affeehs 
ta convention des parties et la personnification eUe-même. 
La société, comme contrat, cesse d'étiré ©bttgatoir» potrr 
les associés, et sa constitution, comme personne morale, 
peut être récusée par les tiers intéressés. 



ei&adnrtdfem in Vauais eoacessa sunt hujtfraackli eorpore : ut ecce 
vootigalium publicorum sociis permissum est corpus haî>ere... 
(Gaiuflr h *, D., Qaod cttj. univifs.) 



3* 2tefnto£jp?}*<^^^ 

oî&é çomvmml** nt r par fpte, #rt çmmsttwte 1* société 
fflft » p$w *#* 4e, fom ti qw fait Mnimikmmt dk*> 

A? G'ffrtta &#^Tf£f#08*a 31» «atroettH qui *H»gt 

actif, son passif, sa comptabilité, son domicile, jhi jttii- 
^c^i^.i^%m^^^Ut^,faHKte> ^trÀnâîra elie gibit 

m eppt pas ^m>m^^lm *v$$ s* mi\m fictive. 

5° &#»#)$ m &f* n^p^J pat, ii#*|«We d'a«iï> il faut 
qu'il se personnifie dans un gérant, un directeur, un ad- 
ministrateur, et, suivant le caractère que la volonté des 
parties conformément à la loi donne à la constitution de la 
société, tous les associés sont responsables de ses actes, 
ou seulement quelques-uns d'eux, ou même la société 
seule. 

6° On n'est pas commerçant par cela seul qu'on est 
associé à un commerçant , ou membre d'une société com- 
merciale. 

82. — Le commerce proprement dit n'étant en général 
qu'un échange continuel de denrées ou de marchandises 
contre des valeurs mobilières, monétaires ou de crédit, 
acheter pour vendre, vendre pour acheter, voilà son instru- 
ment le plus actif, l'âme de ses opérations. Mais autour 
des achats et ventes se groupent beaucoup d'autres né- 
gociations, qui, bien qu'accessoires, n'en sont pas moins 
indispensables. Toutes ces conventions, quelle que soit 
leur dénomination, ont des caractères différents et suivent 
des règles propres, par cela seul qu'elles ont pour objet 
telle espèce d'opérations : ainsi ia commission, la prépo- 
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sition, le courtage, la société, le change, le transport, 
l'affrètement, l'assurance, etc. Elles ont cependant un but 
commun, de faciliter, d'activer, de multiplier les opéra- 
tions du commerce ; il n'en est aucune qui puisse subsister 
sans l'accord des volontés des parties, et, à l'exception 
d'un très-petit nombre, elles sont en général parfaites par 
le seul consentement, et assujetties aux mêmes modes de 
preuve. 

Cette simple observation suffît pour justifier l'utilité ou 
plutôt la nécessité des deux chapitres suivants, le premier 
relatif à la manière dont les volontés se lient, le second 
relatif à la manière de prouver l'accord des volontés. 



I 'Il 



CHAPITRE TROISIÈME 



Principes généraux sur l'intervention et la liai- 
son des volontés dans les conventions commer- 
ciales, notamment les achats et ventes; 

Effet de la convention; caractère de l'obligation, 
caractère de la propriété; théorie rationnelle de 
l'acquisition et de la transmission de la propriété. 



COMMENT LES VOLONTÉS INTERVIENNENT ET SE LIENT TACITEMENT. 



SOMMAIRE. 

83. Définition de la convention par les jurisconsultes romains ; 
ce qui est exigé pour sa perfection; quand elle est com- 
merciale. 

N4. Toute convention commence par une proposition et s'achève 
par l'acceptation de cette proposition. 

H5. Le consentement peut être manifesté tacitement ou exprès-, 
sèment. 
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86. Une proposition ou demande ne peut être l'effet de l'inac- 

tion ou du silence. Exemples. 

87. Difficulté de reconnaître l'acceptation tacite. 



83. — La convention a été définie par les juriscon- 
sultes romains : « le#consentement de deux ou plusieurs 
personnes sur le même objet : Duorum vel plurium in 
idemplacitum c&néé&stêSé* 

En effet, consentir c'est vouloir. Or, on ne conçoit pas 
l'existence d'une volonté sans une chose présente à 
notre réflexion et qui en est l'objet. Il n'est donc pas de 
consentement, ni par suite dé convention, sanâ uii objet. 

Consentir, c'est vouloir identiquement et exclusivement 
ce qu'un autre veut, et une volonté mentale est comme- si 
elle n'existait pas. Donc, pas de consentement ni de con- 
vention sans la volonté réciproque et connue de l'un et de 
l'autre contractant. 

Mais l'effet naturel de la convention est de lier les vo- 
lontés, d'engager les personnes, de produire l'obligation, 
le vinculum juris quo adstringimur ad dandum, facien- 
dum, prœstandum. « Les conventions légalement formées 
tiennent lieu de lois à ceux qui les ont faites » (art. H 34 
C. civ.). Or consentir est un acte de l'intelligence. Celui- 
là seul peut donc être obligé qui comprend ce qu'il a 
voulu, qui est capable d'obligation. 

Ainsi : 

Une chose, objet du consentement ; 

Consentement avec capacité de s'obliger ; 

Manifestation du consentement ; 

C'est tout ce qu'exige la perfection d'une convention* 
On pourrait même dire> qu'elle est parfaite par le consen- 
tement de deux volontés connues et capables de s'obliger ; 
car le consentement ne peut se concevoir sans un objet. 
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Elle n'aura toutefois 1e caractère commercial qae si 
elle rentre dans Tune des catégories des actes commer- 
ciaux dont la théorie a été ci-dessus exposée. (Y. chap. II, 
n'3S.) 

Un poifet capital en matière d'obligations convention» 
aeUes est de savoir comment tes volontés interviennent et 
se lient tacitement <*i expressément, et h quel moment 
précis le centrai devient parfait. 

84. — Il n'est point de convention qui ne commence 
par une propoBitioa et qui ne s'achève par l'acceptation de 
cette proposition. Il importe peu lequel des deux contrac- 
tants aura pris l'initiative, du moins quant à la perfection 
de la convention. 

Que l'un dise ou écrive à l'autre : Voulez-vous me 
tendre tellemarchandise ? ou bien que celui-ci lui écrite 
et loi dise : Voulez-vous que je fasse pour votre compte 
telle opération ? s'il y a réponse affirmative ou son équi- 
valent sur l'une ou l'autre des deux questions, la conven- 
tion est formée par le consentement mutuel sur une même 
chose. Sa perfection n'exige rien de plus. Dans un cas, 
c'est le contrat de vente ; dans le second, le contrat de 
commission. 

85. — Mais le consentement ne saurait-il jamais être 
donné valablement de part ou d'autre, ou des deux parts, 
sans le secours de la parole ou de l'écriture? En d'autres 
ternes, la convention ne peut-elle pas se former tacite- 
ment? 

On ne peut concevoir l'existence d'une volonté.sans tttie 
chose présente à notre réflexion, qui en soit l'objet. Mais, 
ce que l'on conçoit très-bien, c'est que, si cette volonté, 
pwe opération de l'esprit, existe, son existence est indé* 
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pendante de récriture, de la parole, et même de tout autre 
moyen propre à sa manifestation. 

Néanmoins, que sert une volonté connue exclusivement 
de celui qui la retient captive? Elle n'a de réalité que 
par rapport à lui seul. Par conséquent, eussé-je l'inten- 
tion de vous vendre ma marchandise, ou de vous confier 
la gestion de mon affaire, en même temps que vous auriez 
vous-même l'intention de l'acheter ou de vous en charger, 
point de vente, point de commission. Il fallait de plus ré- 
mission de la volonté de l'un de nous, avec laquelle la vo- 
lonté de l'autre pût se lier. Cette liaison seule forme le 
consentement mutuel, et celui-ci laconvention. 

Mais aussi, du moment où cette réunion serait certaine, 
pourquoi ne pas y voir un consentement réciproque tout 
aussi valide que s'il eût été donné verbalement ou constaté 
par écrit? La raison, cette souveraine immuable de 
l'homme et de ses lois, n'en fait aucune différence. Autant 
vaudrait dire qu'une chose n'existe pas, malgré la preuve 
acquise de son existence. 

C'est d'après ces notions d'une certitude incontestable 
que le droit romain, et, à son imitation, notre ancien 
droit, ^connaissaient la vente tacite, le mandat ta- 
cite, etc.. Nous verrons, en traitant de la commission, que 
le mandat tacite existe, nonobstant l'art. 1372 du Code 
civil, dans le commerce où il est une nécessité. 

Il est donc de principe, en matière de conventions, que, 
nécessaire mais suffisant pour la formation du contrat, le 
consentement peut, indifféremment, être exprès ou tacite : 
exprès, s'il se déclare parles moyens dont l'homme se sert 
pour manifester sa pensée, comme la parole, l'écriture, 
le geste; tacite, selon qu'il s'infère de la nature du fait et 
des circonstances, des agissements des parties, quelquefois 
même aussi bien de l'inaction que du silence de l'une 
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d'elles. La vente dans certains cas, la commission surtout, 
en offrent des exemples variés et nombreux. 

86. — Mais il est évident que, toute convention com- 
mençant par une proposition, cette proposition ne peut 
être l'effet ni de l'inaction, ni du silence; car, aussi 
longtemps que je ne dis rien, ni ne fais rien, le moyen 
que je sollicite quelqu'un de contracter avec moi! Au 
contraire, un fait qui m'est personnel peut manifester ma 
volonté, et l'acquiescement à cette volonté résulter du 
silence et de l'inaction de celui k qui je m'adresse, quand 
c'est à son vu et su que ce fait se passe. 

Entré chez un marchand chapelier à qui je ne dis mot 
et qui ne me dit rien, mais qui me voit comme je le vois 
moi-même , je dépose sur le comptoir une somme de 
12 francs dont le marchand s'empare.', puis j'emporte 
librement le chapeau que j'avais essayé. Les volontés se 
sont liées, le consentement mutuel n'est pas douteux ; 
la vente est plus que parfaite ; elle est consommée. Pour- 
quoi et comment? Consensus non mvms ex facto quàm 
e$ verbis colligitur. (Casareg., Disc. 184, n° 4.) 

L'on voit qu'entre présents le consentement peut être 
tacite des deux côtés ; car ce commerçant et moi nous ne 
nous sommes rien dit, rien écrit, et cependant nous avons 
valablement contracté ensemble. 

Mais supposez les deux parties absentes, la proposition 
ne peut plus se faire qu'au moyen de paroles écrites où de 
vive voix par l'entremise d'une tierce personne, per épis- 
tolam mit nuncium. Si celui qui reçoit cette proposition 
ne s'en explique pas, l'acceptation pourra, selon les cir- 
constances, s'inférer de son silence, et le contrat sera 
formé par la volonté expresse de l'un, et le consentement 
tacite de l'autre. 

11 
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Par exemple, lorsque par suite de 'quelques relations 
d'affaires entre nous, je vous informe, de Lorient, à Paris 
où vous résidez, que je fais des démarches dans le but 
d 1 assurer vos marchandises, ce sera encore le cas d'une 
convention, d'un mandat tacite, si, malgré la connais- 
sance que vous aviez de mes agissements, vous ne. m'avez 
pas manifesté une volonté contraire , à moins de quelque 
obstacle qui vous en ait empêché. Ainsi le veut l'usage, 
ainsi le veut l'équité ; car puisque vous n'ignorez pas l'af- 
faire que je fais ou que je me dispose à faire pour vous, la 
bonne foi vous commande, si je la fais contre votre.inten- 
tion, de ne pas me laisser m'y engager, en vous réservant 
secrètement de vous l'approprier, ou de la répudier, selon 
qu'elle aura eu un bon ou un mauvais résultat. 

De même, je vous écris : « J'ai sous les yeux le prii 
t courant de vos Médoc 1 838. Veuillez m'en expédier dix 
« tonneaux bien conditionnés, par l'un -des premiers na- 
t vires qui partiront de votre port. » Vous expédiez im- 
médiatement. L'offre d'acheter e6t acceptée de fait; le 
contrat est formé. 

87. — Lorsque l'affaire se négocie entre absents, et 
que des conditions accidentelles accompagnent la propo- 
sition, c'est presque toujours une grande difficulté que de 
reconnaître l'acceptation tacite, parce que le plus souvent 
elle s'infère alors, non pas d'un fait unique et simple, 
mais d'une série de faits et d'incidents qui se compliquent 
les uns avec les autres. Quelquefois la demande ou les 
offres, quoique nécessairement expresses, ne. laissent pas 
que de présenter du louche et de l'obscurité ; à plus forte 
raison les faits qui s'y rattachent et d ? où l'on prétend in- 
férer l'acceptation de ces offres, ou l'acquiescement àcette 
demande. Il n'est pas rare de voir des faits devenir l'objet 
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d'interprétations inconciliables, et, néanmojns, également 
spécieuses, selon qu'ils paraîtront plus ou moins signifi- 
catifs de la volonté de leur auteur et de la conformité 
de cette volonté avec celle de l'autre partie. C'est dans 
ces cas douteux et perplexes qu'il appartient à la sagacité 
du juge de dégager F inconnue autant qu'il sera en lui, et 
de décider, comme le dit Casaregis, la main sur la con- 
science : Bond fide, habito semper intuitu ad Deum et 
ueritatem. On sent l'impossibilité de règles invariables à 
cet égard. « C'est le droit qui veut que tout ce qui ne 
« peut être décidé par les maximes ou la règle soit remis 
« à la conscience du juge, à l'arbitraire de l'homme de 
« bien. Facti quidem quœstio est arbitrio judicantis 
« (L. 15. D. ad Muni.). Ainsi, à la solution d'un litige 
« concourent deux puissances : le droit qui renferme la 
« loi et la maxime ; et, quant à l'élément ou point de fait, 
« la conscience de l'homme de bien. .. -la conscience de 
t l'honnête homme 1 instruit et attentif appartient à. la 
«justice. Elle est juge-né; c'est l'arbitre, c'est le juge, 
« c'est Je juré (1). » 

(l).Le Droit dans ses maxime* (chap. 5, p. 57), par M. Duval. 
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88. — Le consentement tacite, comme on vient de le 
dire, résulte de faits, de circonstances, de l'inaction, du 
silence même. 

Le consentement exprès se manifeste par la parole, 
l'écriture, les signes ou gestes les plus usités dans le com- 
merce de la vie. Voilà les moyens que le Créateur a mis 
à la disposition de l'homme pour exprimer sa volonté. 

Mais il est dans la nature des choses que des conven- 
tions, dont l'effet et le principal but sont de faciliter les trans - 
actions commerciales, se forment bien plus souvent par 
écrit que de vive voix ou par signes. D'ailleurs une con- 
vention orale a le grave inconvénient d'exposer, aux infi- 
délités de la mémoire et aux dénégations de la mauvaise 
foi, des engagements dont la preuve est dispendieuse, 
presque toujours difficile, quelquefois impossible. Si donc 
Purgence n'y fait point obstacle, et alors même que les 
parties sont présentes, la prudence leur conseille de con- 
stater leurs conventions au moyen de l'écriture, témoi- 
gnage permanent et irrécusable de ce que l'improbité 
voudrait plus tard désavouer. Mais, formée oralement, la 
convention n'en est pas moins obligatoire. Elle l'est tou- 
jours aux yeux de l'honneur, et toujours aussi aux yeux de 
la loi, pourvu que les offres ou la demande et leur accepta- 
tion conforme soient ou avouées ou mises en évidence par 
des preuves que la loi autorise. 

89. — Si les contractants sont du même pays et parlent 
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la- même langue, la présomption est que leurs intentions 
respectives ont été comprises réciproquement, selon le 
sens que l'on attache dans leur contrée aux expressions 
dont ils se sont servie. Mais lorsque, étant du même pays, 
ils s'expriment pourtant en idiomes différents, cette diffé- 
rence peut répandre sur l'existence même du consente- 
ment des incertitudes dont il faudra, et cela.peuWêtre sans 
;ii*cès, .rechercher l'éclaincissementidans. les circonstances 
qui ont précédé, accompagné ou suivi la convention, et 
dan&Je rapppri des personnes qui. ont puen^êtro témoins. 
Apres .cela,. s'iLreste encore de l'obscurité, c'est une pré 1 - • 
somp^ian .négative du contrat. IL n'en peut exister .po«r le 
juge qqe.par l'aGCordindubitabla des .volontés i . 

90«.i — La convention, peut .encore intervenir' oralement 
entre personnes ne parlant pfis la mêma.langue ; alors <elles> 
sont forcées de* se servir d 7 ;un truchementou interpréta,. . 
qifi. leur, explique oe qu'elles .seudisenti l'une à l'autre. Ce 
cas^rare à la vérité,: mais dont. orna vu.de» exemple^ est 
unudes* plusodiffloiles quLpuis6e©t se* présenter* surtout si 
l'interjyètfâ ji'a. p%s*r été» un .courtier en i titre ..dtaffioe, ; Le& 
liviie&r d' un * .courtier., tenus. r dans une i forme) régulière ^ser- 
raient al ors r eii/. quel que .sorte^ uni document, décisif» Au 
caB.GQMtraire; tout dépend- des circanstanoe», et de l'ap^- 
pyéflialioniqi^-en.fait le$jugp«%, 

9 k . — Enfin on: conçoit que. la demande et les- offres 
peuvent être adressées oraiemont et acceptées par éeiit*. 
çUvic&<versâ*\ Si celui uqi^iiacôiifienii oralement avoaef 
qu'une, CGnvœtion.a^existé^.Qu si l'existence en est autres 
ment prouvée, inutilement viendrait**! ensuite contester, 
quelques-unes des conditions accidentelles. La pré- 
somg^ieri*jeôty, f sauLJa, preuve. contraire*, qi^.a*accédé< à 
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toutes- les conditions contenues dans l'écrit de- l'autre 
partie^ 

92.* — Quanfcàla convention éeritey l'écriture 'nîentae*» 
pour rien «dans sa^formation. Il» faut en^effet qu'une »c(hh 
vention existe avant qu'il soit possible dei peindre les>p*- . 
rôles, expression des volontés qui l'Ont formée; l'écrit n'en; 
estque'la preuve. Naturcdùer, dit Wolf, part 3, § 846 \ 
pactwn valet antequam in scripturam <refe*abir; paeta^ 
emmfiuntrnutuo comensupaciscentium.:. Quamobmn.„ 
obKffatio statirnid est, qwbmprimùm consensus iste fuit 
deefaratus. Consequentery non alidde causé pactwn in> 
scripturam refertur, quàm ut in posterum constet de qw- • • 
namfuerit conventum. Il' n'est qu'une exceptionàceppin* • 
cipedont les conséquences peuvent être fort- graves», Iowh . 
que certains droits, réclamés dans la faillite de l'un» ou.de 
l'autan contractant, dépendent de l'époque précise oùileur* 
convention- fut 'formée ; c'est quand les contractai .ont 
subordonné la validité de leur engagement réciproque à I 
la formalité dé»récriture (1). Dttns ce cas uniqua* la con** 
vention* s ! achève et se- constata tout à la fois^ sefcptr ua* 
acte authentique ou un écrit sous seing privé, soit par.mr 
échange de lettres missives; et, dans cette hypothèse elle- 
même', ces^rafaraments ont autant pour objet la constata- 
tioff tfeçontrafccpieisa formation» 

(i> G^ qu'alors' il* a ^té entcfcdtf q*4r n ^am* ^ratra* qnW*- 
taak^'iL saraéearii. L'on ;nQ; saurait admtttf&<l& conf tiWtiqa^lct , 
Justioieii^ui.veut que, les parties étant seulement convenues d'une . 
vente par écrit, la vente ne soit parfaite nini instrumenta emptionis 
fuermt tonsaipta; la conventionné renferme payce^ue Justimen' 
pféaime. pour faire' «ne^^reille,constttuUon/j Ce nfeftt là. qu'une 
conséquence: de,la maxiaœ*de «et empereur : hoc, est jus ! c'est-jkr 
dire, tout ce que j'ordonne est droit. (V. Inst.Jib. 3,.tit. 4, De empl.\ „ 
M. Troplong, Cont. de vente, art/4532£) 
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93. —Entre absents, c'est par la correspondance que 
se traite la convention. Il est donc du plus haut intérêt de 
se faire des idées exactes de ce mode de transaction. C'est 
le moyen le plus ordinaire de fixer les engagements. Cette 
pratique est tellement usitée parmi les négociants, qu'ils 
1 observent presque toujours, même entre présents. Alors 
ils ne font que se redire par écrit ce qu'ils se sont anté- 
rieurement dit de vive voix, et, le plus souvent, la réponse 
de Pun commence par le résumé ou la répétition littérale 
des offres ou de la demande contenues dans la missive de 
l'autre. On conçoit cependant qu'ils pourraient s'écrire 
sans s'être antérieurement parlé ; mais c'est une abstrac- 
tion qui ne peut guère se réaliser que dans le cas où l'un 
des contractants serait sourd et muet, ou qu'ils le fussent 
tous deux. Les signes dont ils se seraient servis miraient 
alors fait l'office des paroles qu'ils ne pouvaient ni pro- 
noncer, ni entendre; et, s'ils n'avaient pas recours à ce 
moyen, il leur faudrait une involutioa.pl us ou: moins longue 
de lettres échangées, avant de parvenir à la conclusion 
du contrat, à moins que les offres ou la demande ne fus- 
sent agréées de prime abord, sans débats sur les condi- 
tions. 

94. — Lorsque quelqu'un', ayant reçu d'un absent une 
lettre: missive qui lui porte une demande on des offres, 
répond par une autre lettre qu'il accepte ces offices ou 
consent à cette demande, cm pourrait croire, au premier 
aspect, et il a été même enseigné que la réunion de ces 
deux lettres constitue un acte sous seing privé. Chaque 
correspondant, dit-on, est réputé avoir souscrit la lettre 
corrélative à la sienne. C'est, en quelque sorte, comme 
une taille et son échantillon qui, adaptés Pun à l'autre, 
forment un tout par leur exacte conformité. 
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Cet aperça est fort ingénieux ; mais comparaison n'est 
pas raison. Ce n'est là qu'une erreur. 

En fait d'engagements synallagmatiques, l'acte sous 
seing privé ne s'entend que d'un écrit contenant dans un 
seul contexte toutes les conventions des contractants, ce 
qui est impraticable par le moyen d'une lettre et de sa ré- 
ponse. Tel est l'acte sous seing privé. Le Code civil n'en 
reconnaît pas d'autres ; encore n'est-il valable que s'il a 
été fait en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un 
intérêt distinct, et que chaque original mentionne le nom- 
bre des- originaux qui en ontéîé faits. Toutefois, dans le 
droit civil lui-même, l'art. 1325 ne régit que les conven- 
tions parfaitement synallagmatiques. 

95, — • Mais, hors le très-petit nombre de cas dans 
lesquels la loi exige expressément certaines formalités ou 
formes spéciales, comme, y. ^., pour le contrat à la 
grosse (art 311, 312 C. com.), l'art. 1325 ne s'appli- 
que point aux Contrats du commerce, alors même qu'ils 
sont synallagmatiques parfaits. Chaque original fait pleine 
foi de soft contenu contre la partie dont il porte la signa- 
ture, sans qu'il soit besoin d'y mentionner le nombre des 
doubles qui en ont été dressés et signés. Le législateur & 
senti l'impossibilité d'assujettir les transactions rapides du 
commerce aux' exigences, peut-être trop rigoureuses, de 
l'art. 1325 dont le texte, pris à la lettre,- pourrait, jusqu'à 
un certain point, foire douter si, par exemple, le contrat 
détente peut se former par lettres. Voilà pourquoi l'art. 1 09 
de notre Code autorise, non pas seulement à prouver, mais 
à constater les achats et les ventes par la correspondance, 
et rien n'est plus conforme à l'esprit d'une législation qui 
admetgénéraiëment la preuve orale, à quelque somme ou 
valeur que puisse s'élever l'objet de la convention. 
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gfc — for, dans la vérité, les lettres missives > ne sont 
que des paroles écrites, ou,, si l'on veut, des écritures pri- • 
vée&,. mais nullement des actes .sous seing privé; dans le 
sens que la, loi attache à cette nature d! actes.- 

AinBi, quoique la convention (constatée par la corres- 
pondance ne soib pas iune convention orale: {veràis 
emissa), elle.n^e&t pourtant qu'une- convention verbale 
[verbis scripta)^ qui se prouve, non' par des actes, sous 
seing, privé, mais par des ! écritures privées. Il n'existe 
aucune différence essentielle entre^des paroles <pie j'écris; 
et,: des paroles que je- prononce. Il n'en existe -également 
auouneentre des paroles écrites, quel que sait: lé mode* de 
les écrire ou de les transmettre, lettres ouisigne$t,poste'Oai 
télégraphe, 

97. — Quant à la manière de< contracter. pair signes 
impossible derdire là^dessus quelque chosede précis. Tout : 
dépend alors des circonstances -et des témoignages. Sïl en- 
résulte quelle consentement réciproque n'est pas douteux, 
sur. une i chose déterminée; le contrat se sera formé de>- 
cette ^manière; tout aussi bien-que s'il l'eût été pai-écrifaou 
ocatemeoauUOniConçoitquiau moyen d'un signe de la- tête 
ou d'.untgqtte de lai main v nous pouvons, accepter une 
pîOposhton qui in auaest: faite isoit par les mêmes procédés, 
soihomlexneatv'ûucpar an/écrikque nous venons de>liœen:. 
puésence de/ceiurquunous l'a remis.. Le casde .plus fré? 
qusiriuPune convention^ v. g. r d'un mandat» par ;sigae*ou 
gesÉôsyc'ësfcqqanobdéux navires passent, en pleine-mer; à 
UB05 certain© distenceil ? ûœde l'autre.' 

ft8.i~Eâfita, laicoaifention peut encore se» foraner eir 
presafaocnfe paoi leo ministère* d ? un; messager (nimààts), 
chargé pa^nousdQ)porterdevivevoix.à quelqu.'uitdesfofr 
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fres ou une demande que nous adressons à ce dernier. Si 
la réponse est faite par écrit, il ne restera plus qu'à juger 
de sa conformité avec la demande ou les offres. Le messa- 
ger n'a-t-il reçu qu'une réponse orale, elle est réputée 
faite directement à celui qui a offert ou proposé, parce que 
ce messager était un mandataire qui le représentait. Le 
cas serait donc le même que si les parties eussent orale- 
ment contracté en personne. 
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DU MOMENT PRÏÛ1S OÙ LA CONVENTION SE TROUVE FORMÉE PAR LETTRE* 

MISSIVES. 



SOMMAIRE. 

99. Motifs pour lesquels il importe de bien connaître le mo- 
ment précis où le contrat se forme ; quel est ce moment. 

100. Tant que le contrat n'est pas formé , chaque partie est 

libre de se rétracter; tel est le principe, facile à com- 
prendre, mais d'une application difficile. 

101. Avant l'invention de récriture, les conventions ne pou- 

vaient se former que par signes ou par paroles; idée 
que se faisait un sauvage d'une lettre qui avait servi à 
dévoiler son larcin. 

102. Ce qu'est une lettre missive ; la fonction qu'elle remplit; 

quand le contrat est formé. 

103. Résumé : pour parfaire la convention, il faut que les vo- 

lontés se connaissent mutuellement, et que chaque vo- 
lonté ait persévéré jusqu'au moment de leur concours. 

104. Conséquence : l'auteur d'une proposition peut )a révo- 

quer tant qu'elle n'est pas acceptée ou qu'il n'en a pas 
connu l'acceptation ; Fauteur d'une acceptation peut la 
rétracter aussi longtemps qu'elle est restée inconnue à 
l'auteur de la proposition. 

105. Comment on a essayé de combattre ces principes ; réfuta- 
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tion ; supposition ingénieuse do M. Merlin ; elle est de- 
venue une réalité. 

106. Est-il vrai qu'une lettre mise à la poste appartienne dès ce 

moment au destinataire? Du reste, la question importe 
peu pour savoir si une lettre d'offres ou d'acceptation 
est révocable. 

107. Application des principes posés et leur explication par dos 

espèces. 

108. La volonté de celui qui fait une demande ou des offres est 

censée persévérer jusqu'à manifestation d'une volonté 
contraire; difficulté d'appliquer le principe; espèce 
pour servir de guide dans les cas analogues. 

109. Exemple d'une espèce où, les deux lettres se croisant, le 

contrat se forme, bien que les volontés des contractants 
ne soient pas rigoureusement d'accord. 

110. Les lettres de correspondant à correspondant peuvent 

servir exclusivement à former le contrat. 

111. Les principes exposés se modifient en matière de commis- 

sion, et même en matière de vente dans certains cas 
particuliers. 



99. .u_ Ce qui fait qu'il importe de connaître ce mo- 
ment, c'est que, d'une part, en cas de faillite de l'un des 
contractants, tout reste immuablement fixé en l'état à 
partir du jugement déclaratif, et que, d'une autre part, 
chacun est maître de retirer sa proposition, sa demande 
ou ses offres, aussi longtemps qu'un autre n'a pas acquis 
le droit d'en exiger l'exécution en justice. Or ce droit com- 
mence au moment même t)ù le contrat est devenu par- 
iait.* 

La correspondance étant, dans le commerce, le moyen 
usuel de traiter une affaire entre absents, c'est principale- 
ment sous ce point de vue que doit être examinée la ques- 
tion de savoir quand un engagement synallagmatique re- 
çoit sai perfection. Les auteurs qui ont écrit sur le droit 
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naturel reconnaissent à l'unanimité qu^ane proposition ou 
des offres pouvaient toujours être révoquées avant leur ac- 
ceptation. Mais quand cette acceptation donne-t-elle l'exis- 
tence au contrat? Est-ce à l'instant même où elle inter- 
vient? N'est-ce pas au moment où elle est connue de celui 
qui fait la proposition ou les offres? Voilàsur quoron rie 
s'accordait pas, et ce n'est qu'après de longues contro- 
verses que le second système a prévalu. 

« C'est au moment même où l'auteur de la proposition 
« ou des offres acquiert la connaissance de cette accepta- 
it tion, dit M. Toullier, .t. 6, n°29, que les deux volontés 
«concourent. Elles n'auraient pu concourir, s'il avait 
« révoqué avant cette connaissance. Une volonté qui n'est 
« pas connue est, en jurisprudence, comme si elle n'exis- 
te tait pas. 

« J'écris, poursuit l'auteur, à un négociant, le 1 er jan- 
te vier, pour lui demander un parti de marchandises, à tel 
« prix. Le 5, il me répond qu'il accepte ma proposition, 
« et qu'il m'expédiera les marchandises. Sa réponse arrive 
« à Rennes le 8 ; mais, le 7, j'avais écrit pour révoquer 
t ma demande. L'acceptation m' étant alors inconnue, la 
« révocation est-elle valide? Elle l'est sans doutedans la 
« rigueur des principes r etc.. » 

100. — En effet, aussi longtemps-quelle contrat n'est 
pas formé, chaque partie reste maîtresse de rétracter ar- 
bitrairement sa demande ou ses offres ; mais cette liberté 
s'évanouit au moment même où la convention devient 
parfaite : Gontractus sunt ab initio voluntatù, ex post 
facto necessitatis .(L. 5, C. de OhL et act.). Le lien de 
droit existe et ne peut être rompu que par un nouveau 
concours des volontés dont il émane. Voilà le principe. 
L'intelligence en est facile ; c'est dans l'application xjue les 
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difficultés surviennent. Or la solution rationnelle de ces 
difficultés est impossible à qui n'a pas une notion juste et 
nette de l'effet merveilleux des lettres ; sans cela nul ne 
saurait s'expliquer comment ni pourquoi, au moyen de 
l'échange qui se fait entre deux absents, leur convention se 
forme aussi parfaitement que s'ils contractaient devive 
voix, en présence L'un de l'autre. 

101. — • En remontant par la pensée aux siècles anté- 
rieurs à l'invention de l'écriture, 

* Cet art ingénieux 
(De peindre la parole et de parler aux yeux, 

on ne conçoit pas que* les «conventions pussent se former 
entre les hommes autrement que par un échange de signes 
ou de paroles. 

Par quel .prestige ce qui. dans ces temps d'une date 
inconnue, ne pouvait se faire qu'entre -personnes pré- 
sentes, s'est-ii fait plus tard, se fait-il aujourd'hui avec 
tant de »promptitude et de facilité, malgré l'éloignement 
des lieux et l'absence des contractants ? 

Un riche marchand de Candahar, possesseur 'd'un 
figuier magnifique, en voulut faire goûter la primeur à un 
de ses voisins -de campagne. Il arrangea donc un panier 
de six douzaines de belles figues, dont il fait ^porteur un 
jeune sauvage acheté quelques jours auparavant. Il lui 
remet, en outre, une lettre indicative du nombre des 
figues, par laquelle il s'excusait auprès de son ami de ne 
pouvoir, pour le moment, lui en offrir davantage. Mais 
chemin faisant, commissionnaire infidèle, l'esclave en 
mange une douzaine, puis s ? en va lestement s'acquitter 
du message. Le destinataire lit la lettre, compte le 'fruit, 
et répond. à son ami pour le remercier de sa politesse, 
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tout en le plaisantant sur son arithmétique. Le marchand 
de Canhadar, comprenant sans peine d'où venait la sous- 
traction, en fait assez rudement châtier l'auteur qui, cer- 
tain que nul ne Ta vu en délit, protestait de son innocence 
jusque sous le fouet correctionnel. Peu de temps après les 
deux amis se rencontrent, rient beaucoup de l'aventure, 
et arrêtent de mettre le gourmand à une nouvelle épreuve. 
On convient du nombre des figues ; huit douzaines bien 
comptées. — Cependant, lors du premier message, l'œil 
et le courroux du maître s'étaient enflammés au premier 
aspect du papier dénonciateur. L'esclave l'avait remar- 
qué ; il y avait réfléchi, et, bien qu'il ne pût trouver le 
mot de l'énigme, c'en fut assez ; — instinctivement les 
lettres lui devinrent suspectes. Pour plus de sûreté, il 
imagina donc, à ce second voyage, d'enterrer la facture 
avant de récidiver. Précaution inutile et nouveau châti- 
ment, le compte des figues était connu d'avance. 

Que s'était-il passé dans l'esprit du sauvage? Evidem- 
ment il avait soupçonné que, témoin du premier larcin, la 
seconde lettre en avait parlé. Voilà pourquoi la seconde 
enfouie. Avait-il tort? Certainement, non ; le malheureux 
devinait juste. 

102. — En effet, qu'est-ce qu'une lettre? Rien autre 
chose qu'une série de paroles fixées sur le papier et adres- 
sées à un absent, dans le but de porter à sa connaissance 
des expressions que l'on prononcerait devant lui s'il était 
présent, et de lui faire ainsi comprendre, par l'organe de 
la vue, ce que son éloignement ne permet pas de lui faire 
concevoir par le sens de l'ouie. 

En sorte qu'à l'instant où il lit la lettre, il s'établit vé- 
ritablement un dialogue entre lui et la personne qui la lui 
a écrite. C'est ce qu'exprime très -bien Barthole sur la 
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loi 4 de donation. Epistola absenti, idem est quodsermo 
prœsentibus; et qui mittit alteri lit ter as, intelligiturprœ- 
sensprœsenti loqui. 

Aussi, quand un contrat se forme par la correspon- 
dance, les lettres ne sont-elles qu'un moyen dont les parties 
ont usé pour se faire connaître leur consentement réci- 
proque sur la chose qui, avant le concours des deux vo- 
lontés (in idemplacitum consensus), n'était qu'un simple 
projet ; mais, quoique ces lettres aient été les moyens de 
la convention, ce n'est pas entre elles que le contrat est 
intervenu, mais entre les personnes qui les ont écrites. 
C'est ce qui fait dire à Cujas : Epistola non contrahit, 
sed nuntiat dominum contrahere. 

D'après ces notions rigoureusement exactes, on voit 
nettement la fonction qu'a remplie chacune des missives. 
Les lettres par lesquelles vous me proposez une vente, un 
achat, une commission, ne sont en réalité que des procu- 
reurs muets 9 que nous nous sommes envoyés l'un à l'autre, 
vous, pour porter à ma connaissance votre demande, 
moi, pour vous faire connaître mon assentiment à cette 
demande. 

Si quelqu'un, par mon ordre, était allé vous dire et 
vous eût dit oralement que j'accédais à votre demande, 
ce mandataire parlant n'aurait rien fait de plus, rien de 
moins que ma lettre, et réciproquement pour ce qui est de 
la vôtre. Toute la différence, c'est que mon envoyé aurait 
parlé à vos oreilles, tandis que mon procureur muet a 
parlé à vos yeux. Mais qu'importe, puisque nous nous 
sommes compris et engagés. 

Or, il est des premiers principes qu'on est libre de ré- 
voquer un mandataire aussi longtemps qu'il n'a pas rempli 
son mandat. Si donc mon envoyé s'est mis en route, je 
puis le contremander ; je le puis même, fut-il rendu chez 

lî 
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vous, pourvu qci'il ne vous ait pas déjà annoncé mon 
acceptation ; et, par conséquent, révoquer ma lettre, tant 
que cet agent muet n'a pas rempli sa mission, en mettant 
sous vos yeux les paroles dont je Pavais chargé pour vous, 
et dès lors point de contrat. 

Mais pourquoi point de contrat? c'est que, pour l'opé- 
rer, il ne suffit pas que j'aie manifesté une volonté con- 
forme à la vôtre ; il faut de plus que je puisse être censé 
y persister au moment même où elle vous devient connue, 
soit par lès paroles de mon envoyé, soit par le langage 
muet de ma lettre. Jusque-là nous n'avons pas été, même 
symboliquement, en présence; je ne vous ai point parlé : 
Non prœsens prœsenti locutus sum. Les paroles dites à 
mon envoyé et celles consignées dans ma lettre n'étant 
point parvenues jusqu'à vous, sont tout aussi inefficaces, 
tout aussi révocables qu'elles le seraient si je les avais 
prononcées en votre présence, en vous les adressant, et 
que vous eussiez été, par une cause physique, hors d'état 
de les entendre. M. Merlin, dans un savant plaidoyer 
dont nous ne faisons ici qu'une courte analyse adaptée à 
à notre sujet, rend cela sensible par deux suppositions fort 
ingénieuses. 

Je me trouve, dit-il, en présence d'un sourd qui médit: 
Voulez-vous ni acheter cette chose, moyennant tel prix ? 
Je lui réponds : Je le veux bien. Mais il ne m'entend pas; 
il me déclare ne pas m' avoir entendu, et me prie de lui 
mettre par écrit la réponse qu'il juge, d'après le mouve- 
ment de mes lèvres, lui avoir été faite par moi. Alors je 
prends la plume, et je lui trace ces mots : Je vous ai dit 
que je le voulais bien; mais, toutes réflexions faites, votre 
proposition ne me convient pas. 

Cet homme pourrait-il prétendre que, par la réponse 
que je conviens lui avoir faite de vive voix, je me suis irré- 
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vocablement lié envers lui? non, certainement, et s'il me 
poursuit, le juge le déboutera sans hésiter. 

Cependant mes paroles ont été adressées et de vive 
voix et par écrit à l'auteur même de la proposition qui 
m'était faite. Pourquoi donc n'y a-t-il pas de contrat? 
c'est que les paroles que ma bouche a prononcées ne 
sont point parvenues à leur adresse, c'est-à-dire, à l'intel- 
ligence du sourd qui n'a pu les entendre ; et qu'au mo- 
ment où je les ai tracées par écrit, telles qu'il les a lues, 
je n'étais plus animé de la même intention qu'en les pro- 
nonçant. Or, dans l'un et l'autre cas , toute convention 
est également impossible. 

Cette persévérance dans la volonté primitive est telle- 
ment essentielle à la perfection du contrat, que, pour em- 
pêcher qu'il ne se forme, il n'est pas toujours besoin d'une 
révocation expresse et connue. Un changement d'état peut 
produire le même effet Si, ayant écrit à Jacques que j'ac- 
cepte ses dix tonneaux Château-Margaux au prix de 
&0,000 fr. qu'il en demandait, je décède avant que ma 
lettre lui soit parvenue, la négociation est imparfaite. La 
raison qu'en donnent Les auteurs, c'est que je ne suis plus 
dans un état à pouvoir être censé parler au moyen de ma 
lettre à la personne à qui cette lettre est adressée, ni à 
pouvoir être réputée persister dans la volonté qui me l'avait 
dictée. 

Cependant il n'est pas certain que, si j'avais vécu, je 
n'eusse point persévéré jusqu'au bout dans ma volonté. 
que vous n'avez connue qu'après ma mort. Mais il suffit 
delà possibilité contraire ; à plus forte raison, d'une révo- 
cation expresse et consommée. 

1Q3. — Ainsi trois principes restent constants; poui 
la perfection d'une convention synallagmatique, il faut : 
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1° Que les volontés se connaissent mutuellement; 
2* Que chaque volonté ait persévéré jusqu'au moment 
de leur concours. 

i 04. — D'où il suit : 

3* Que l'auteur d'une proposition peut la révoquer tant 
qu'elle n'est pas acceptée, ou même qu'il n'en a pas connu 
l'acceptation ; et que l'auteur d'une acceptation peut la 
rétracter aussi longtemps qu'elle est restée inconnue à l'au- 
teur de la proposition. Car ils ne se sont pas trouvés en 
présence l'un de l'autre par leurs procureurs muets (leurs 
lettres) pour le fait de la convention ; ils ne se sont pas 
parlé; ils ne se sont pas compris. Dès lors le concours si- 
multané de leurs volontés, nécessaire pour la perfection 
du contrat, n'a pu exister. 

105. — On a essayé de combattre ces principes. Celui, 
a-t-on dit, qui contracte par lettre, est censé s'obliger, et 
a réellement la volonté de s'obliger au moment où il écrit; 
le contrat est donc parfait de son côté à l'instant où sa lettre 
est sortie de ses mains. A cette objection, M. Merlin (foc. 
cit.) oppose cette réponse de Straccha, dans son traitée 
adjecto : « Quoique celui qui écrit une lettre obligatoire 
« consente véritablement à F instant où il la fait partir, 
« son consentement ne le lie que parce qu'il y persiste jus- 
t qu'au moment où sa lettre parvient à son adresse ; et c'est 
t par cette raison, continue-t-il, que, si la mort vient à 
« vous frapper avant qne la lettre par laquelle vous vous 
« obligez envers moi me soit remise , votre obligation 
« tombe, et je ne peux m'en prévaloir contre vos héri- 
« tiers. » 

Se fondant sur ce principe, M. Pardessus (t. i , n° 250, 
4'édit.) reconnaît que, lorsqu'il s'agit de certains contrats 
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consensuels, l'auteur de la proposition peut la rétracter, 
tant que celui auquel elle est faite n'a pas recula lettre qui 
la contient et répondu qu'il l'acceptait. 

« Mais, d'un autre côté, dit-il, il n'est pas nécessaire 
« que la réponse portant acceptation ait été reçue par l'au- 
« teur de la proposition ; car, dès là qu'à une interroga- 
« tion claire et précise il a été fait une réponse qui ne laisse 
« point d'incertitude sur l'objet et les conditions essen- 
tielles delà convention, l'engagement existe... La lettre 
« dont s'est dessaisi celui qui l'a écrite, en la remettant 
« soit au préposé de la personne à qui il répond, soit à la 
« poste, n'est plus à son auteur; elle appartient à celui à 
« qui elle est adressée. » 

Il résulterait d'une telle doctrine que, dès l'instant où 
j'ai mis à la poste la lettre par laquelle je vous annonce 
que j'accepte votre commande, ou votre proposition, je 
suis lié. 

Cette erreur, condamnée d'avance parles principes que 
nous avons exposés, provient d'une fausse conséquence 
déduite de deux lois romaines (1) qui déclarent que la 
lettre adressée à une personne ri appartient plus à celui qui 
Ta écrite, du moment qu'il s* en est dessaisi, en la livrant 
à F individu que la personne à qui elle est écrite a chargé dt 
la recevoir et de la lui apporter. 

Sans doute, dans l'espèce de ces deux lois, la lettre ap- 
partient irrévocablement au destinataire; car, s'il ne l'a 
pas reçue en personne, il l'a reçue par son préposé qui 
avait le mandat spécial de la prendre et de la lui apporter, 
et dès lors il en a virtuellement la propriété. Cela est si 
vrai que le préposé, une fois saisi de la lettre, ne pouvait, 

(1) Labeo, Lu 65, D. deacq. rer. dom.; Ulp. L. 14, § 17 D. de furtis* 
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sans violer son mandat, la rendre en d'autres mains que 
celles de son mandant. 

Mais vous aurez beau dira que ma lettre vous appar- 
tient, ma volonté n'en sera pas moins révocable, tant que 
les paroles qui l 1 expriment ne seront point parvenues à 
votre connaissance. C'est précisément cette objection que 
M. Merlin avait à combattre, et voici ce qp'il répondit : 

« Que vous soyez propriétaire du matériel de ma lettre, 
« du moment que je l'ai remise soit à votre commissiou- 
«naire, soit k un messager public (la poste), qui est le 
« commissionnaire de tout le monde, k la bonne heure ; 
« mais cela n'ôte pas à une lettre le caractère de procureur 
« muet; cela ne m'empêche conséquemment pas de la té- 
« voquer avant que vous l'ayez reçue. » 

« Il est certain, poursuit-il, que les paroles adressées à 
c une personne présente ne peuvent obliger celui qui les 
« a proférées, qu'autant que la personne à qui elles sont 

• adressées les a entendues avant qu'elles eussent été ré- 

• tractées. » 

« ©jr, une lettre missive n'étant qu'une série de paroles 
t écrites à l'adresse d'un absent, cette lettre ne peut obli- 
c ger son auteur qu'autant que Tabsent la reçoit et la lit, 
t les choses étant encore entières. Peu importe donc à qui 
t la propriété de la lettre. » 

Pour mettre cette vérité en évidence, M. Merlin éta- 
blit une seconde comparaison non moins ingénieuse que la 
première. 

t Bht homme a dans son cabinet une voûte acoustique, 
c organisée de manière que, d'après les sinuosités diverses 
r et extrêmement multipliées des tuyaux qui la eompo- 
t sent, lies paroles transmises par l'une des extrémités 
t n'arrivent à l'autre que dans un espace de cinq minutes, 
c Je me trouve en présence de cet homme dans soncabi- 
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« net mêwie. Là, après m'avoir dit : Voulez^vous m'ache- 
« ter telle chose moyennant telle somme ? Il ajoute : Ré- 
*pm4e&-mm par ma voûte acoustique. Là-dessus nous 
« bous plaçons, moi, à Tune des extrémités de la voûte, 
« tei à l'autre, et je lai dis par ce porte-voix : Je le veux 
« bien. Mais une minute après, je change de résolution, 
«je cours à lui, et, avant qu'il ait pu entendre ma ré-r 
« ponse, je lui dis : Je ne le veux pas. Pourrait-il, après 
« avoir entendu la réponse que je hii ai d'abord faite par 
« la voûte acoustique, prétendre que cette réponse, lui 
« ayant été transmise par des tuyaux dont il est proprié- 
« taire, et étant par conséquent devenue sa propriété à 
« l'instant même où elle est sortie de ma bouche, je n'ai 
« pu la rétracter avant qu'elle eût frappé son oreille? 
«No», évidemment non, cent fois non. » 

Les tuyaux supposés transmettent des paroles pronon- 
cées ; la lettre est le véhicule des paroles écrites; la parité 
est, on te voit 5 frappante d'exactitude. 

Néanmoins on a traité cette hypothèse d'une voûte 
acoustioue de combinaison bizarre. Or, voici que la science 
a réalisé «m phénomène analogue. Ce ne sont pas des pa- 
roles, des sons articulés, qui se transmettent à l'aide de 
tojwsx ; Ge sont des paroles écrites, ou les signes qui les 
représente**, quitoyagen* surlesfiîs télégraphiques atec 
«ne effrayante rapidité. Peut-être même un jottr, en quel- 
que» secondes, à *0© fieues de distance, le /ho-simite dé 
vtfcfle lettre sera-t-i! reproduit avec une îdtentîté parfaite, 
et ce prooédé, perfectionnement de la télégraphie, deviei*- 
dfth-Wl vulga**e. Quoi qu'il en soit, ta correspondance 
télégraphique est devenue un moyen êe fefre connaître et 
de ti&nsmettre des volorrtés, un moyen de fermer et de 
fixer des eoffventions. Or, il n'existe aucune différence es- 
«enlMIe efl^ m télégramme et une missive; l'un, comme 
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l'autre, est donc régi par les principes que nous avons 
exposés. 

Sous un autre rapport, est-il certain qu'une lettre mise 
à la poste appartiennent dès ce moment à son destina- 
taire? M. Pardessus le dit, M. Merlin semble le concéder. 
Examinons. 

106. — La poste est, dit-on, le messager public, le com- 
missionnaire de tout le monde ; d'où l'on induit que si je 
lui ai confié une lettre pour vous, je suis censé l'avoir re- 
mise à vous-même, dans la personne de votre préposé. 
Mais n'y a-t-il pas une grande différence entre ce préposé 
et celui' dont parle la loi romaine, qui était spécialement 
chargé par son maître de prendre la lettre et de la lui ap 
porter ? Un tel messager, si vous me l'envoyez, ne sera 
pas le mien ; il sera exclusivement le vôtre, car en lui re- 
mettant ma lettre, je suis censé l'avoir remise à vous- 
même, et il n'existe de mandat qu'entre vous et lui. 

Mais si, au lieu de donner la lettre à votre envoyé, je 
l'avais remise à un envoyé de mon choix, personne ne 
voudrait prétendre que je ne serais pas en droit de la lui 
retirer. 

Il en serait de même si je l'avais confiée à un domes- 
tique qui nous fût commun, car c'est directement de moi 
que ce domestique tiendrait son mandat spécial, qu'il ne 
peut remplir contre ma volonté. Et puisque la poste est le 
commissionnaire de tout le monde, il est autant le mien 
que le vôtre. 

Aussi l'administration ne refuse-t-elle jamais de rendre 
une lettre réclamée avant le départ, moyennant certaines 
formalités qui ont toutes pour objçt de s'assurer que le 
réclamant est identiquement celui qui a signé la lettre ; ce 
qu'elle ne ferait certainement pas, si la lettre était la 
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propriété du destinataire dès le moment du dépôt. 
(Art. 239 de l'Instruction générale sur le service des 
postes, 2 mars 1832.) 

Après tout, comme on Ta déjà vu, peu importe à qui la 
propriété d'une lettre portant des offres ou une accepta- 
tion. Cette lettre est toujours révocable, tant que celui à 
qui elle est adressée ne l'a pas reçue et lue. 

107. — Du principe qui exige que les volontés se con- 
naissent mutuellement pour la perfection d'un contrat 
synallagmatique, il s'ensuit que la réciprocité de révoquer 
ou de rétracter existe chaque fois que, de part et d'autre, 
il y a une obligation principale, comme dans le contrat de 
vente. 

Si vous m'avez offert, par une lettre, la vente d'un na- 
vire, il est certain que vous pouvez retirer votre offre tant 
que je ne l'ai pas acceptée, même tant que mon accepta- 
tion ne vous est pas connue ; et je puis, à mon tour, rétrac- 
ter mon acceptation aussi longtemps que vous ne la con- 
naissez pas ; car le consentement de celui qui accepte des 
offres n'est pas d'une nature autre que le consentement de 
celui qui les fait. L'un et l'autre consentement sont éga- 
lement nécessaires à la perfection du contrat. Or, puisque 
mon acceptation ne vous liera envers moi que quand vous 
l'aurez connue, et que, jusqu'à ce moment, vous êtes libre 
de retirer votre offre, il est conséquent et de toute justice 
que, jusqu'au même moment, je ne sois pas lié envers 
vous, que je sois libre de rétracter mon acceptation. 

Mais, de ce qu'il est nécessaire que mon acceptation 
vous soit connue pour rendre le contrat irrévocable, il ne 
s'ensuit pas que, pour l'empêcher de se former, il soit pa- 
reillement nécessaire que j'aie connu la rétractation de vos 
offres avant de les accepter. Il suffit qu'en fait cette rétrac- 
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tatioa ait préexisté à mon acceptation parvenue à vatre 
connaissance ; car, ainsi qu'on l'avu n° 103, le contrat ne 
se forme que parce que les deux contractants ont persisté, 
ou sont réputés avoir persisté jusqu'au bout dans leurs vo- 
lontés respectives précédemment exprimées. Or cette pré- 
somption, qui subsiste tant qu'il ne parait pas que Tune 
au moins des parties a changé de volonté, s'évaaaouit de* 
vanl la preuve qu'elle n'y a pas persévéré. 

Le 15 août, je vous écris d« Laval à Brest: • Venant 

• df apprendre <pe vous avez acheté une grande partie des 

• sucres arrivés de Saint-Domingue par le Nestor ; je vous 
« prie de m'en expédier du terré 6,000 kikg., si vous 
« pouvez toutefois me les faire à 1 fr. &ô c* » Le 1 7, vous 
me répondez que vous agréez ma proposition, et votre 
lettre m' arrive le 19. Mars la veille, 18, je voins avaiscon- 
tremandé mon ordre, c'est-à-dire, dans un temps où j'i- 
gnorais votre acceptation. Dans cette espèce, aucun contrat 
ne s'est formé, par la raison évidente que je n'ai pas per- 
sisté dans ma première volonté jusqu'au moment où il au- 
rait pu recevoir sa perfection. Mais l'engagement se fut 
fermé irrévocablement, si je n'eusse contremandé que le 
i% parée qm de ce jour je connaissais votre acceptatioB, 
©u> e© tout cas, j'étais répété en avoir une connaissance 
qn& mettait le dernier sceau à la perfection du contrat, tl 
y aurait eu» cfeligatiott principale wtrinquè, etcetoi disons 
epai n'e&fc pas exécuté te contrat aurait dû à l'autre des 



M. Toulfoer (t. 6, n p 29), examinant une espèce àpeH 
jjwès Beroèiable, dent mm avons parlé n° 9*9, décide aussi 
que, êm$ h rkpimr ûe& principes, la rétractation «st va- 
lide, fKiisqitfdfe a -eu Heu dès avant la coranaissaiK» ac- 
quise $vm proposition foirte. 

Mafeil ajoute: i Cependant, ne pe^t-onpa&eKrt^cn 
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« faisant une offre, par lettre, on s'oblige tacitement de 
t ne pas la révoquer avant le retour du courrier, ou avant 
« le temps nécessaire pour recevoir la réponse? Cette dé- 
« cision est plus conforme à l'équité, et c'est aussi celle 
« qu'adopte le Code prussien, 1 M part., tit. 5, n° 96. » 

Cette opinion, que M. Pardessus avpit émise dans ses 
premières éditions, mais qu'il n'a pas reproduite dans les 
subséquentes, est une erreur inadmissible. 

En effet, lorsque je commande à un négociant telles ou 
telles marchandises, c'est, sans doute, parce que je juge 
de mon intérêt de mêles procurer. Mais lorsqu T avant d'a- 
voir connu son acceptation, je calcule qu'il n'est plus de 
mon intérêt de les acheter, v. g. , parce que le ministre 
de la guerre vient de rompre un marché cPurgence que 
j'avais fait avec le gouverneur de l'Algérie, si je retire ma 
demande, en quoi puis-je blesser l'équité? Vouloir que 
j'attende en silence une réponse qui me ruine, et que je me 
résigne aux coups de la fortune quand je puis lesdétourner, 
voilà où serait l'injustice. Cependant, comme tout fait nui- 
sible ne doit nuire qu'à son auteur (art. 1382 C. civ.), 
si le correspondant prouve avoir refusé sa marchandise à 
un prix plus élevé que le mien, dans l'intervalle de ma 
commande acceptée au jour de ma rétractation, je dois 
l'indemniser de la différence, en tous cas, des frais que lui 
auraient coûtés les préparatifs de l'envoi que j T avais sol- 
licité. 

S'agit-il d'une commission proprement dite, l'équité, 
s'il est possibife, parlerait encore plus haut en ma faveur; 
car s'il a déjà exécuté le mandat quand ma rétractation 
lui arrive , ft est évident qu'elle ne lui cause aucun dom- 
mage; s'il n'a fait que commencer ses agissements, v. 
#., en achetant une partie d'es marchandises, je puis ré- 
voquer te mandat (art. 2*04 C. civ.). Sfaisje dois le 
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prix de ce qui est acheté, outre un droit proportionnel ou 
un demi-droit de commission, selon l'usage de la place ; 
et, dans ce cas, point encore de préjudice pour lui. Il 
n'est donc jamais possible qu'il perde ; seulement pourra- 
t-il ne pas faire tous les profits qu'il avait espérés; or, 
l'équité n'exige certainement pas que je sois ruiné pour 
qu'il les réalise. Il est donc très-juste que je puisse libre- 
ment changer de volonté avant comme après la formation 
du contrat, sans être tenu d'aucuns dommages-intérêts. 

108. — Mais si la demande et les offres peuvent être 
impunément rétractées tant que l'acceptation en est in- 
connue, l'acceptation des offres et l'assentiment à la de- 
mande sont très-valides, aussi longtemps qu'elles ne sont 
pas retirées. La raison en est, comme on l'a déjà dit, que 
la volonté de celui qui a fait la demande ou les offres est 
réputée la même jusqu'à manifestation d'une volonté con- 
traire. Le principe est certain et son application facile. 
quand la négociation s'est rompue ou consommée dans un 
temps voisin de celui où elle avait commencé. Mais il n'en 
est pas toujours ainsi lorsqu'il s'est écoulé un certain délai 
entre la demande et son agrément, ou entre les offres et 
leur acceptation. 

Voici une hypothèse qui pourra servir de guide dans 
les cas qui offriraient avec ello plus ou moins d'ana- 
logie. 

Pierre, négociant de Nantes, donne par lettre à Ber- 
nard, négociant de Libourne, la commande de dix ton- 
naux de vin, de telle qualité, à 600 fr. le tonneau, à 
expédier par le premier navire partant de Bordeaux pour 
Nantes. Six mois s'écoulent et plusieurs navires partent 
sans que Pierre reçoive aucune nouvelle de Bernard. 
Après ce temps, lettre du 4 juin, par laquelle la maison 
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de Libourne, en s'excusant de n'avoir pas fait la com- 
mande, annonce qu'elle va s'en occuper. Un mois après, 
autre lettre annonçant l'embarquement des marchandises 
et le départ du navire. Pierre, qui avait gardé le silence 
sur la première lettre de Bernard, répond à la seconde 
qu'il n'acceptera pas l'envoi. Le navire fait naufrage, les 
vins sont perdus; qui doit en supporter la perte? 

D'après le principe général, précédemment exposé, 
qu'une volonté est réputée subsister et être restée la même 
tant qu'on n'en a pas fait connaître le changement, la 
commande des vins, n'ayant point été retirée, demeurait 
toujours susceptible d'une acceptation. 

Inutilement Pierre dirait-il que sa commande n'a % pas 
été acceptée avec la condition d'expédier les vins- par le 
premier navire. Cette défense serait péremptoire s'il eût, 
en temps convenable, répondu à la lettre du 4 juin, que 
la commande n'ayant point été remplie dans le délai 
marqué, il n'entendait plus en consentir l'exécution ; mais 
cette lettre du 4 juin, qui acceptait la commande, conte- 
nait implicitement l'évidente proposition de déroger à ce 
délai. Or, d'après l'usage du commerce, Pierre, en ne 
répondant pas, est censé avoir approuvé la modification 
dérogatoire sous laquelle sa commande avait été acceptée. 
Le contrat est donc parfait. 

En outre, ce que l'usage décide, l'équité le confirme ; 
car si la coutume commerciale ne venait ici au secours de 
Bernard, voici la position critique où le mettait le silence 
de Pierre : ne pas expédier les vins après la lettre du 
•i juin qui acceptait la commande, c'était s'exposer à un 
procès ; les expédier, courir le risque de voir refuser l'en- 
voi; tandis que, dans cet état d'incertitude et gardant le 
roir-venir, Pierre eût pu tranquillement attendre l'issue 
de la navigation, accepter les vins, s'ils arrivaient à bon 
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port, et les laisser pour compte en cas de sinistre oudV 
varies. Or, si quelque chose répugne à l'équité naturelle, 
c'est le succès possible d'une telle combinaison. 

109. — Enfin la convention peut encore se former 
d'une autre manière. Par exemple, si deux lettres se croi- 
sent en route, il peut se faire que les correspondants ne 
soient pas rigoureusement d'accord sur toutes les condi- 
tions proposées de part et d'autre, et que pourtant le con- 
trat n'en reçoive pas moins sa perfection. 

Le l ,r janvier, je vous écris de Rennes à Bordeaux de 
m'expédier quinze tonneaux de vin de telle année , de 
telle qualité, au prix de 600 fr. l'un. J'ajoute que, tenu 
'. de les livrer à l'hôpital militaire sous un délai déterminé, 
je ne saurais les recevoir trop tôt, et que je ne fais ma 
commande qu'à condition qu'ils partent, au plus tard, 
dans la première quinzaine de février. 

De votre côté, le même jour (le 1 er janvier), ignorant 
ce que je vousai écrit, mais me sachant chargé de fournir 
périodiquement des vins aux hôpitaux militaires, vous 
m'écrivez une lettre par laquelle vous offrez de me pro- 
curer quinze tonneaux de vin de la même année et de la 
même qualité, au prix de 550 fr. le tonneau , ajoutant 
que je puis être sûr de leur départ fin de janvier, sinon 
plus tôt. Chacun de nous reçoit la lettre de l'autre le 5 jan- 
vier. 

Au reçu de la mienne, vous me cotez les vins à 600 fr. 
le tonneau; ils partent; le navire est pris par l'ennemi. 
A qui la perte? C'est, en d'autres termes, demander si le 
contrat était formé. 

Or, le contrat était parfait ; nos deux lettres en sont la 
preuve. Inutilement dirai-je que nous n'étions d'accord 
ni sur le prix des vins , ni sur l'époque de Leur départ. 
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Cela est vrai, strictis verbis; mais il est évident aussi 
qu'en vous offrant 600 fr. du tonneau, j'ai, à plus forte 
raison, consenti à le payer 550 fr. , et qu'en vous prescris 
vant d'expédier les vins dans la première quinzaine de 
février, j'ai consenti à ce que vous les fissiez partir plus 
tôt. Il y a donc eu concours de nos volontés sur la chose, 
sur le prix et sur la condition. Le dissentiment n'existe 
qu'en apparence, et c'est pour moi que les vins ont péri. 

Mais, de votre côté, si vous me cotez les vins à 600 fr., 
au lieu de 550, prix auquel vous me les avez proposés, 
c'est à votre compte que devra rester la différence. Vai- 
nement alléguerez-vous que mes ordres autorisaient à 
acheter à 600 fr. , et qu'en me proposant les vins à 550 fr. , 
vous me les proposiez, à plus forte raison, à 000 fr. ; 
car, si vous acceptiez ma proposition, il est clair que j'ac- 
ceptais aussi la vôtre. Or, dans le concours des deux 
prix, c'est toujours pour le moins fort que le juge se dé- 
cide : In stipulationibus idservatur, ut quod minus esset, 
videretur in obligationibus déduction (L. 12, 109. D., 
de verb. obi.). 

Dans cette espèce, encore harmonie parfaite entre le 
droit et l'équité. 

En effet, vous n'avez pu douter qu'à la lecture de votre 
lettre ma volonté ne changeât pour s'accorder avec la vô- 
tre, parce qu'entre deux prix, jamais acheteur n'opta que 
pour le moindre. Nos lettres s' étant croisées, la mienne 
n'était donc plus que l'acceptation de vos offres la plus 
conforme à mes intérêts; or, puisque c'est elle qui per- 
fectionnait le contrat , vous deviez me coter les vins non 
pas à 600 fr. , comme je vous l'avais proposé, mais à 
550 fr., comme vous me l'aviez offert. 

HO. — Quand nous disons qu'un contrat de vente ou 
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de commission peut se former par la correspondance, nous 
l'entendons exclusivement de la correspondance entre les 
contractants eux-mêmes ou ceux qui les représentent, et 
non de ce qu'ils auraient écrit à d'autres personnes, rela- 
tivement au contrat qui se négociait ou avait pu être con- 
clu entre eux. Si j'écris à Salomon avoir acheté les indigos 
de Pierre, en telle quantité et à tel prix, ma lettre ne for- 
mera aucun contrat entre Pierre et moi. De même, si 
j'écris à Jacques vous avoir commis l'assurance de mon 
brick le Trident, k telle prime et aux conditions usitées 
. sur la place, l'eussiez-vous fait assurer sur la foi de ma 
lettre que Jacques vous a communiquée, cette lettre est 
impuissante à former entre vous et moi aucun contrat de 
commission. Toutefois, bien qu'on ne puisse pas dire 
qu'elle soit un agent intermédiaire, un moyen par lequel 
un contrat s'est formé entre nous, il n'est pas moins vrai 
qu'elle en contient de ma part l'aveu non équivoque, et 
si, malgré tout, je dénie la commission, serez- vous rece- 
vable à produire ma lettre devant le juge ? Devra-t-il y 
avoir égard? Le pourra-t il? C'est une question qui sera 
examinée au chapitre de la preuve. 

111. — Qu'un contrat ne soit parfait que lorsque les 
volontés des deux contractants se sont réciproquement 
connues et comprises, et que, dès ce moment, il soit irré- 
vocable de part et d'autre, c'est ce qui résulte de la na- 
ture de la convention synallagmatique parfaite où les 
parties se proposent une chose distincte, chacune dans son 
intérêt et pour un but différent. Mais on pressent qu'il 
n'en saurait être de même dans une convention synallag- 
matique imparfaite, comme la commission, où il n'y a 
qu'un seul intérêt, une seule volonté à exécuter, une seule 
obligation principale. Dès lors il est facile de comprendre 
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pourquoi la commission , acceptée de fait , devient par- 
faite, l'acceptation fût-elle ignorée du commettant ; pour- 
quoi, même après l'acceptation connue ou non, le com- 
mettant peut rétracter son ordre, tandis que le commis- 
sionnaire, quand il a connu l'acceptation des offres qu'il a 
faites, ne peut plus les rétracter impunément (V. t. 2,ch. 
i f Contr. decomm.). 

La vente elle-même, bien que synallagmatique parfaite, 
offre des cas particuliers, où la perfection du contrat 
n'exige pas que l'acheteur qui a fait une demande soit 
ultérieurement informé du consentement du vendeur. Le 
contrat se forme, F expédition faite par le vendeur \ et l'a- 
cheteur n'est plus à temps de révoquer sa commande 
(V. t. 3, n° 291 Contrat de comm.). 



13 



194 DROIT COMMBRCIAL. 



S IV 
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H2. — L'ordre du eu^t et décidées «o^co«44iàit maio- 
teoâftt à examiner quel estywrv mturibb, selon la nature 4*6 
choses, l'effet d'une convention dans laquelle les parties 
se sont proposé de transférer la propriété d'une chose. 

Or, une telle convention De transfère rien ; il en naît 
une obligation, et rien de plus. 

Comment s'opère donc ce transport? Deux chose» tseat 
nécessaires : 

La convention, 4ui, formant le lien de droit entre les 
coatractants, commence l'aliénation par l'obligation de 
délivrer : Adstringimur ad dandum, etc; 

La délivrance qui consomme cette aliénation, fin du 
contrat, en mettant la chose en la possession et puissance 
de l'acheteur maître d'en disposer : Traditione res trans- 
fertur. Jusqu'à ce temps, selon le droit, le vendeur est 
resté propriétaire. 

Ainsi, dans le transport de la chose, délivrance et pro- 
priété sont deux corrélatifs qui n'opèrent pas l'un sans 
l'autre. 

Voilà notre thèse. 

113. — C'est ainsi que le droit romain a résolu la ques- 
tion. Dans la vente pure d'un corps certain, disaient les 
jurisconsultes de Rome, la volonté ne suffit pas : Solam 
voluntatem transferendi non sufficere; la tradition, la pos- 
session de la chose est nécessaire : Dominia rerum... ira- 
dkionibus trmsferuntur. 

C'est autre chose, dit Cujas, de parfaire une vente, 
autre chose de la consommer : Àlitcd estperficere ttm- 
traetum, aliud implere. Le contrat se parfait par le seul 
consentement ; il se consomme par la tradition : Einpiio 
perficitur solo consensu ; implettir traditione rei. Ainsi, 
dans la vente , le consentement produit l'obligation : 
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Parit obligatianem : voilà le premier- dqgré; de la perfec- 
tion du contrat : Ho& est prima quœ coniraoluiadditm 
perfectio ; la tradition accomplit l 1 obligation^ parce qu'elle 
transfère à l'acheteur la possession, et, par. suite,!© do- 
maine de la chose vendue : Exequitwr obligationem, quia 
rei venditœ dominium prœbet emptori; c!est la dernière 
perfection du contrat et sa consomption > Hœt] est 
$uprema perfectio et œntractûs conmmmatio .(!)*, 
; Les jurisconsultes romains ont donc*eiïseigné, et»: après 
eux, Justinien a érigé en loi : Hœ quoque res qise&adi- 
tione nostrse fiunt, jure qéntiimt nobis acqttorunttir. 'Ni- 
hil entra tant conveniens est naturali aquitati, q^m 
•voluntatem domini'ûolènêtsrêfn suam in" taHum* ttèns- 
ferre, ratam kaberi (2).' "> - . n 

La première branche de cette loi est évidemment toute 
la loi; l'autre n'en est que la raison, le considérant: Le 
texte entier signifie que la propriété se transmet pat la 
volonté jointe à' une tradition qui en soit làcoïïsêquénee, 
d'où s'ensuit la faculté d'agir sur là chose; facultâiï tlatv- 
ràtis rem tenèndu ' ' - " ■••-••*•.•. v; 

114. — Le Code civil, au contraire, pose pour règle 
{art. 711), que la propriété se transmet pàr e TeffeÀ de* 

""* (f ) Cuj. M leg. 18, § 7, D« dctmn. Infect: . v ;. 

(2) Gaius,!. 9, § 3 r D. de acq. rer. «toîrç. : «:leâ <^$e&quekiiK- 

« dition rend nôtres, nous sont acquises en vertu du droit des gens; 

« } rien n'est, en effet, plus conforme à l'équité naturelle que desanc- 

^jtionner la volonté du màît;e vbuVaiii transférer à autruï 1a : pro- 

... ,'i priété de sa chose.'» 5 > ' ' - ; - • • :' • "»:>> i ■ 

, [Z Cette loi se reproduit dans' les InMiïuies, §bO,de reT. div. Jusii- 

jjiiçn, s'y exprime en ces termes :« Pér traditionem jure nfeturali 

« res nobis ac<ïuiruntiir...'etideô cùjûscumqùe gerieris siïcorjwra- 

« lis res, tradi potest; et à domino tradità âîienaiur 1 . *' ' : ■ 
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obligations {\) ; puis, laissant de côté la loi romaine, il 
s'en approprie le motif seulement et l'érigé en loi. « Elle 
i (la vente), porte Fart 1563, est parfaite entre les par* 
« ties, et la propriété est acquise de droit à ? acheteur à 
« Tégard du vendeur, dès qu'on est convenu de la chose 
• et du prix. » 

De là trois Conséquences ; 

D'abord, nulle vente possible si la propriété n'appar- 
tient pas au vendeur à l'instant même du contrat •: pour la 
transmettre, il faut l'avoir ; 

En second lieu, changement de propriétaire par le seul 
effet de la convention ; 

Enfin, cette aliénation purement conventionnelle est 
sans efficacité contre le droit des tiers. 

Maintenant, ces deux derniers corollairesde l'art. 1 583, 
doit-on les entendre indistinctement des immeubles et des 
meubles? Assurément oui, si l'on s'en tient au pur texte 
qui n'en fait aucune différence ; mais ce texte couvre une 
énigme dont le mot est ailleurs. Il faut distinguer : 

Par rapport aux parties, que la chose soit mobilière ou 
immobilière, idem juris est; la transmission s'opère immé- 
diatement; 

Relativement aux tierâ, c'est encore ainsi que la pro- 
priété se transmet, pourvu toutefois qu'il s'agisse d'im- 
meubles; 

Car, s'il s'agit de meubles, elle n'est incommutable- 
ment acquise à l'acheteur qu'après qu'il a reçu la déli- 

(i) On a sans doute voulu dire : Par l'effet des conventions qui 
ont pour objet le transport de la propriété, v. g. f la vente, l'échange, 
la dation en payement, jus ta causa transferendi dominii. On s'oblige 
aussi par le délit, le quasi-délit, le quasi-contrat, et certes le Code 
civil n'a pas entendu attribuer à ces sortes d'obligations l'effet dt 
transmettre la propriété. 
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Traiwe ou traditiénefiective delà chose. Jusqu'à ce temps, 
cette même chose dont, par rapport au vendeur, il est cfe- 
mu propriétaire wera jwre^ n'a* peut pus mets*, sans 
son fait, ni sa volonté, devenir, de foi* et de droit, 1* pro- 
priété d'un autrev 

Mais cette distinction, où la trouver? Cène sera pas 
dans l'art. 1583 qui, comme o»viôab'de< le voir, loin 
de | v e& primer ou de Timplt^ner, semblerait l'ôxcteeu Ce 
n'est pas non plus dans Fart, 711, dont le tente, pris au 
pied de la lettre, comprendrait également fe$ meuhtefret 
le» i»meiibto0,*_et il m est de même de Ifhrk* 143& Le 
mot de l'énigme est dans l'art, H 41, ou cta moins* s'ttï» 
»'y Montre pa» à découvert, on doit Te* déduûre jwr wam 
conséquent tœ, en formant ce syllogisme z « Fart. 1141 dit 

• équivaieanDKirt quant aux mendie», qu'outre te «msen- 

# t^ment récipnôGfue, la délivrance» est Indispensable pair 
« qae Pathëteur soit ' ineommirtableraeiit approprié au rer 

• g*rd des tiers, et, quant auor immeuble*, U) ne le et 
« pas (!)• Of, imlwiù unius est exchuie afamm (t) : 

* donc la seute volonté suffit pour transmettra à Ifëgard 
« de tôue ta propriété immobilière. * ft n'est pa^ seton 
nous, d'autre moyen d'expliquer logiquement Ifciiibtac- 
tta» kteittf<N»nelle4e 1* loi (3): 

L'on- voit dame que^ s?il est 4it , eftpreaaénaent dans 

(1) Art. It4i r « S! la chose qu'on sflest oblfgè d« donner ou de 
a tttner à daux peœttjiieftsqccttpivemeat, wrt purement wMftfcj 
« celle des deux qui en a été mise en possession réelle, est préférée 
« et en demeure propriétaire, encore que son titre soit postérieur en 
« date,, pourvu toutefois que ïa possession soit de bonne fof. * 

(£). Ex eo quod prohibé* îex Jnlïa de adulterïis testimonium dîcere 
conde;mnatain mulierem, coIligi.tur etiàm mulieremtestimonïuin in 
Judi^iQ.dicendi jus babere. L. 18, 0. de'Usiiô. 

(3) M. Troplong (Vente, n° 42), explique l'art. H*f par l'art. 
2279; mais le premier acheteur a aussi un titre, et peut-être fa-l-il 
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Fart. 2&7& f ^ y en/aù (kmet^^Jaiposiessmi mut tùre^ 
l'art. 1141 dit irapUdiemeôi qu'eo fait d'inuneublea le 
titre vaut appropriante (1); 

Et pourtant, qu'on immeuble soit vendusueceesivemcirt 
à deux acheteurs par le même vendeur, c'est la priorité 
de date qui remporte (2). 

Est donc propriétaire, non celui q»i â acheté le pr*> 
mier, mais celui qui le preaûer a donné une date certaine 
à sm titre par l'enregistrement, ou dont le titre aie pre- 
mier acquis une telle date par l'un des autres c&eyen&qiw 
l'art. 1 328 indique ou spécifie. . 

Enfin, dans ce conflit de titres, la possession, seuverai- 
nement décisive en fait.de meubles, a' est iei d'aucun* 
considération. Tout dépend de la date : Quiprior consule, 
et paiior jure. 

Voflà le système du Code civil. Son défaut dunité, 
ses incohérences, ses. disparates (3), ses antinomies, 
sont hors de notre sujet. Noos l'envisageons; ici boob un 
aspect unique, le transport de la propriété par le seul effet 
de la convention de vente. 

On a prétendu qu % èt cepoint de vue, le nouvea» système 
wilAxis philosophique que celui d* droit romain c*esk-J*- 
dire, plus conforme è h raison , au droit naturel, à la 



d'une date antérieure au fait de la tradition. Par conséquent c'est la 
possession seule qui décide*. . 

L'art. 2279 ne dit donc pas ce qu'il a touIu dire. Pour parler 
juste et eu style cou tu mier, il aurait dû s'exprimer en ces termes : 
En fait devœuàlt&j po.wsswn passe tara. 

(i) Dans la coutume de Bretagne <tit. I3)y l'appropriaient était un 
moyen d' açquérii iacommutabiement la propriété des choses im- 
mobiltàrt&^ApprQptHeatMtGigniêaùtYwzemhle des formalités vou- 
lues pour parveni* à l'ttppropri#tW4* 

(2) V, Mv Tronlon^ Fente, n* 43* . 

(3) M. Troplong (Vente, n° 45). 
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natwe des choses, toutes expression» syiw>rrY*titeS. Oh l'a 
proclamé un heureux rapprochement des principes éi 
droit naturel, un dogme spiritualiste^cmàû'forme^^b^rûi' 
tes. Or, comme le Commerce n'admit jamajs, ot^ aucun 
lieu du monde, que le seul accord sur la chose et le prix 
suffit à dévêtir de sa propriété un vendeur wonpayé et 
qui n*a pas livré (1), il nous incombe de prouver que la 
coutume commerèiale est fondée swr le droit des gens 
{ius naturelle), et que, loin 'd'ôtfé attritraire, 1 elle a sa 
raison scientifique. j . !. w :. 

Le principe du droit romain suivi par le oôtamerce est 
aussi simple que profonds il est pris dans l'essence 1 môme 
de la propriété et de l'obligation. ,! = - • * . 

115. -— Qu'est-«ee donc* que la propriété, ^qu^eat-ce que 
l'obligation? quels en. sont les élémentei caractéristiques 
et différentiels?! , . i ; : ■>■ ■ m,. ... 

La. propriété* dans toute son énergie> est un pouvoir 
absolu, de droit çt de fait* sur uue> chose ,çoj;poBeUe : ht 
et faeultas de re corporali stœtumdi ut quis^elit % mi si 
quidjure prokibeatur^ Don* .Comn^enU, lib. -9, cap* 8, 
§16 (2). Mais l'obligation* quelle qu'elle soigne tend pas 
propriétaire; elle astreint. seulement à donn^ à faire, à 

. " f ; 

(4) DominiumincorporaUbMnonlrantferlur n£$i cvqnlradiliQM 
(Casareg., Disc. 52. n° 31*; ncque svfficit promissio tradendt) nm 
sequatur tradilio (Id. Disc. 44, n° 18). v ^ v 

(2) Les jurisconsultes romains n'appliquaient proy>rertî€ïi< le droit 
de propriété qu>ux, choses corporelles ; viqientur velercs. do^miwu 
propriè de re corporali dixisse (Vin. in Inst. lib. 2, tit. 4, § il). Les 
autres choses in jure conèistunt. 

Tel est aussi le sentiment de Duaren (1, disput. 17), qui, d'après 

Cujas (10, Observ. 16), s'exprime en Ces termes : poëscs&ianis, Usas- 

frucius dominw (Doneau ajoute et servitutn) dicitbtrpembusiontM 

• (par catachrèse). V. MM. ChampionBière et Rig&uiL lEwegitircffl., 

n° 3154). ... > - : • ' • • 
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presjter ~1$li$atimum>$ufotantia non in eo consittit ut 
qliqwd. €<nyw$ notfmm faeiat mit servitutem noslram* 
sed ut utiwHnpbis adstrmçat ad dandum aliquid, ad far 
mndum^velprœstandum* (Paul, L. 3, D. de Obi. et net.) 

Voilà, en <pels..terane& les. créateurs du droit romain, 
opposait fa.pvoptiété à J obligation, nous ont transmis le 
résultat deiîleup:éti*des sur la nature de l'homme et sur 
l'effet Qombwè detees, actes moraux et de-ses actes mat&- 
riel§* Or* rien n ? G$t plus conforme au droit; c'est notre 
thèse principale. Ensuite nous ferons voir que le transport 
de la propriété par le seul consentement est une innova- 
tion sans, #ause* aus$i contraire aux intérêts de la bonne 
foi qu'aux règles de l'équité et de la logique. 

Dieu a donné à l'homme une âme et un corps : Perspi- 
cuym est hominem è cotpore nnimoçiée conttare (t); : et, 
par u«o union mystérieuse,' impénétrable à rtotfanité, 
mais où l'âme a la prééminence, il a départi à chaque «élé- 
ment diu toufc, un râle propre et dans un ordre propre de 
choses : Gatn primœ sint animi partes , secundœ corpo* 
m (2)« Les facultés intellectuelles agissent dans uire 
sphère j lete ficuUéa physiques dans -une autre; rintelli- 
gemee éclaire, conseille, déterminé, commandé, et, sôiife 
le joug d'une subordination toute providentielle* le corps 
obéit, agit, exécute : Animumque ità constitutum ut et 
semibusiiïstfûctûssit, et tiabeat prœstaûtiam mentis cui 
tota homïnis naiùrapareat (3), m ..=- , v \ . 

Tel €stii'dit)iniae. Mais, en verta de.- sa constitution 
même, iï faut (jtfireritre en relation avec scW semblables ; 
il faut eh outre qu'il se mette éfl contact avecJes autres 



! {i ) Cicer. lik S r de finib. B, et M. 

(â)Gk.j ibid. 

®)C\**,Wd* Rajoute t «CnjuB^ue pafrtis natumrSfïn corpore 
« et in animo sua quseque vis est. » 
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êtres animés ou inanimés de la créatim> r soit qu'il les ap- 
proprie à sa subsistance» à ses usages, à ses besoins, à m 
agrément, soit que T ne pouvant se les soumettre, il les 
tourne à son avantage. Or, de quelque nature que soient 
ses rapports, quels que soient ses actes, il est impossible, 
dans Tétat normal , qu'ils ne réfléchissent pas les deux 
éléments de sa. constitution, F élément moral et. l'élément 
physique. Il est impossible que, dans ses agissements, on 
ne retrouve, pas l'intelligence qui dirige, l'organe qui 
exécute. Gap ce n'est qu'à cette condition qu'il estdoné 
à l'homme d'être,, et d'agir comme homme. 

Ces deux, éléments se manifestent dans l'acquisition de 
la propriété, et dans 1a formation de l'obligation, d'une 
manière différente suivant la différence des choses. 

La propriété donc, dans son mode naturel d'acquise 
tion, renferme deux faits, l'un moral, l'autre physique ] 
arnmi aftùctio, cwporis factum. 

EUe a commencé par l'occupation d'une chose nulkw : 
Dvminmm cœpit à naturali possessions Or, l'occupation, 
g 7 est l'appréhension, la prise de possession (passe* pam* 
dere) d'une cbose y animo sibi kadmck, avec la volonté de 
l'avoir à seiet pour soi. Mais cette appréhension, ce M 
matériel, ce pouvoir physique peut être qualifié de deax 
manèges» Ou je veux occuper arrima habendi s mais tem- 
porairement ; c'est la possession proprement dite; os je 
veux occuper animo habsmii pour moi, pour mat fauriHe, 
à, toujours e'est la propriété à l'état permanent. 

Ainsi on n'acquiert la possession et la propriété que par 
rappréheqaion, fiait physique, et par la vokmté T fait mo- 
ral, )£(£eatiw observant le concours de ces deux phéno- 
meïm r f0yjon arrive à se faire, de la possession et de 
la prd^raW; une idée conforme à, la droite raison et b. la 
nature de l'homme. 
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lia» possession e*;ta propriété renfermât les raêraa 
clémente; ce qui doit être, ta possession coondunaastà la 
propriété» Mais la propriété est caractérisée par une pins 
grande énergie dans l'élément moral. Aussi les juriscoa~ 
suites mmwù&&\mfrtDMmiv^ 
distinguant ainsi Y m* et l'autre par sa» trait dominant. 

Suivez, en. effet, ce* (tan idées, et ta* distiaefcien ap» 
paralÉra phis frappante, p^ua tranchée: 

Dans IToccopatioa, la possession et ta propriété sembler 
raient s» confondre ; mak c'est faute de faire attention au 
capaetère moral qui tes distingue» qui peu* seul les. distin- 
guer'; car le fiikl physique» est le soénaev et pourtant U 
confusion in'eu est plus possible quand les deux éléments 
coostitutife de la propriété, la votoroté» et la possession 
viennent à se- trouver séparés. La volonté est persanMUet 
inséparable de l'homme. Elle ne change ou ne cesse 
d'eaisterque parce que l'homme veut autrement ou meurt 
Par conséquent, la possibilité lui reste toujours (indesv- 
nmêw) die veutow sibz hafore> et cette possibilité suftk, 
étant impossible qu'il le veu&Ie à. chaque* iastant dis la 
durée, umquoquemomenio* Mais, parce quota possession, 
fait corporel» e^mtérieur, n'est pas, oommo nôtres vdcooèé, 
inhérente à, notre être, la possibilité nous manque de 
Feaercer «ans cesse, ou d'en renouvelée l'texer cièa au: rer 
noomeltenwirt «te chaque instant, et tfesfc pourquoi* eHe 
peu* now échapper par le sert effet de notre* atetentiia*, 
rnmsw emmlite. Noua-pounro»fwê«aa ta perdre i* notre 
insu ? bieo plue, onpeofciwHis laravk»parla spstiaftinJiet 
le vol. 

En supposant donc la volonté chez Salomon qui a pos- 
sédé,, et la possession actuelle chez Jacques, on conçoit 
aisâmeotquerotttfnew sibi haàemU reste*, et se perpétua 
dans l'un, tandis que la chose est au pouvoir de l'autre 
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qui, on le suppose encore, l'occupe dans la même inten- 
tion. Le premier, nonobstant la perte de la possession, 
continue d'être propriétaire, et le second ne le devient 
pas, quoiqu'il soit le possesseur. Salomon, qui n eut jamais 
le vouloir de ne plus posséder, mais qui ne possède plus, 
sent fort bien que sa conscience lui permet de. dire : Cette 
la chose est mienne, aio hanc rem meam esse. Son droit est 
absolu, exclusif, aussi étendu que la liberté de l'homme. 
Par la raison contraire, dès que Jacques qui possède 
vient à savoir qu'un autre possédait avant lui sans avoir 
jamais voulu cesser de posséder, il sent fort bien aussi que 
la conscience lui prescrit de rendre la chose ou de ne pas 
1 a retenir. Ce droit de l'un et cette obligation de l'autre 
se révèlent à tous les deux naturali ratione, indépendam- 
ment de toute institution civile sur la propriété. C'est la 
notion primitive dujusdominn (1), de ce lien, effet com- 
biné de la volonté et de la possession, qui s'identifie avec 
la chose, qui l'attache à l'homme, qui l'affecte à toujours, 
qui la suit partout, qui ne peut se rompre que par l'abdi- 
cation et de la volonté et de la possession qui l'ont formé. 
Mais pourquoi ne perd-on la propriété que par cette 
double abdication, à la différence de la possession que la 
seule volonté fait perdre? Differentia inter dominiunx et 
possessionem hœcest quoddominium nihilominùs ejusma- 
net qui dominus esse non vult ; possessio autem recedit iU 
quis constituit nolle possidere (L. 17, § 1, D. de acquir. 
possess.). C'est en ce point surtout qu'on reproche aux ju- 
risconsultes romains d'avoir manqué de logique. Où donc 



(1) Dominium, proprie tas, disent les jurisconsultes romains. 
L'expression jus in re i employée par des commentateurs de ce droit 
et par des auteurs modernes, manque de justesse. Le jus in n, 
c'est la servitude, jus servilutis, c'est le gage, jus pignoris. 
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est t'incidiiséquence? hul ne possède s'iln'a la chose et la 
volonté de la posséder pour lui. C'est un principe trivial, 
hors 'de totatè contestation. Quand sa volonté cesse, sa pos- 
session s' évanouit donc, et se résout fen une sirtiple déten- 
tion de fait, cela est d'évidence ; mais aussi longtemps que 
la chose est en mon pouvoir, impossible que ma seule vo- 
lonté me dépouille de la propriété, et la raison en est en- 
core plus évidente, s'il est possible. En effet, puisque je ne 
délaisse pas la chose, et que je n'ai pas la volonté de la 
transmettre à autrui, elle ne saurait devenir ni une chose 
sans maître, res nuliws, ni la chose d'un autre, res aliat- 
/us. -Que faut-il donc qu'elle soit ? ce qu!elle était aupara- 
vant, ma jfropriété : Dominium ejtts manet qui dominus 
mètïôh tiuit. La conséquence est indéniable. 

Noté avbflè jusqu'à présent raisonné sur une chose 
nûiiius atqàièe à" Phomme, sans aucun contact avec son 
semblable, maïs parle seul concours de soft propre fait 
avec sa propre volonté, f occupation* jointe à Panimw sibi 
habmdi, et Ton vient de voir qu- il n'en peut perdre la 
propriété, que par le même* concours en sehs inverse, la 
volonté de né lavoir plus à soi et le délaissement de la 
possession. Examinons maintenant contaient il peut s'en 
dévêtir lorsqu'il veut l'aliéner, en d'autres termes, com- 
ment un autr"e en peut être investi/ * •- 

L'homme étant forcé d'obéir aux lois de sa constitution, 
Ton pressent que le» moyens d ] appropriance seront préci- 
sément : les riiêmes que quand la chose était encore res 
nvîMnèï la nature est invariable danà ses procédés. Ce- 
pendant il se présente une nouvelle circonstance dont on 
doit tenir compte, V aliénation. , 

C'esfc-alors .qu'apparaît l'obligation, comme un élémeni 
nécessaire au but qu'on se propose. Nous voici en pré- 
sence : ce v que Vous voulez acquérir, je veux vous le 
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transmettre* Le concours ooramutatif de nos volontés (la 
3cambtewle voiotààdt noi> comme dit si bien de Jorio), 
est donc indispensable. Sans cela, le iie« de droit, IV 
Migation ne saurait se former. Mais deux volontés men- 
tales, c'estxàrdire, deux volontés captives dans l'esprit de 
ceux qui les onteonçaes* ne pouvantni s'entro-conoaltre, 
conséquemnœnt ni se Jîer, elles sort, chacune relative- 
ment à. l'autre, comme si elles n'existaient pas» 11 
faut donc qu'elles se manifestent ère, scrtpturd, nutu, 
facto, en un mot, par tin signe sensible quelconque (1), 
car il est nécessaire, mais il suffit qu'elles s'entre-com- 
prennent. 

On voit donc se réfléchir dans la formation de l'obliga- 
tion, comme dans r acquisition de la possession ou delà 
propriété, les deux phénomène* qui aifeetent tous les actes 
de l'homme, le fait intérieur, moral, factum ammi; le fait 
extérieur, physique, factum corpm's, la volonté et l'a- 
pression matérielle de la volonté. 

116. — Mais l'obligation ne lie (pie les volontés, et 
comme c'est la volonté qui personnifie, la personne seule 

(1) Dans Phypothèse (Tune vente contractée tacitement, il faut 
qu'un fait extérieur de l'un des contractants au moins manifeste sa 
volonté, à laquelle la volonté de l'autre contractant puisse se lier jot 
patientiam, ou de quelque autre manière tacite. Telle est l'espèce 
proposée n° 86, et dans laquelle, entré ch«z un marchand cha- 
pelier à qui je ne dis mot et qui ne me dit rien, mais qui me voit 
comme je le vois moi-même, je dépose sur son comptoir une 
somme de 12 fr., puis j'emporte librement le chapeau que j'avais 
essayé. Si l'on suppose que le chapeau était en évidence avec one 
étiquette indicative du prix, le marchand n'a pas consenti per pêr 
tiaUéam, car respectivement à tous venants, l'étiquette était l'ex- 
pression permanente de sa volonté. Dans cette espèce, j'ai consenti 
tacitement par un fait matériel (facto), et lui expressément, serip- 
turâ, autre fait matériel. 
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pent être liée, et étte Test, car ce que deux personnes ont 
coBscfiti licitement, la conscience le 'Sanctionne et en 
£Dmmanwfte l>eséoutia&. «L'obligation ne saurait donc prô- 
darâre qu'une créance, un droit relatif, limité à la per- 
sonne, fille exige sans doute une chose présente à notre 
réflexion ( V. «*• 88, AS) , «car comment vouloir sans objet ? 
mais -cette tfaese n'en est que la fin : Res deÀtcitur 
iaêètiyaiioœm. 

«Qael est donc, selon le droit naturel, le rôle de l'obli- 
gation dans le transport de la propriété? Son intervention 
est évidente et nécessaire. L'un veut transmettre, l'autre 
acquérir; force est donc qu'ils s'obligent 

Jflaâs l'obligation ne suffit pas pour opérer cette trans- 
mission : Solam voluntatem transferendi non suflkere* 
Eb «ffiet, nelkatiapae les personnes, elle n'angendre qu'un 
droit contre la persoaae, formulé par l'action in perso- 
nom (i). Or, La propriété ne se conçoit pas, sinon sans la 
possession actuelle de la chose qui en est l'objet, du 
moins sans le jus dominiï qui l'affecte et la suit partout, 
droit absolu, éminemment <exclusif (2). Comment l'obli- 



\i) Bes -auteurs enseignent (V. Pothier, n° i5i , M. Tï*pl«ig, 
n° 40) que de l'obligation, de la convention naît un jus ad rem. 
I/expxession jus ad rem, pour caractériser Yactio in personam, est 
étrangère au langage précis des jurisconsultes romains, et manque 
d'exactitude. Elle a conduit à une fausse conséquence. On en a induit 
que l'obligation n'affecte pas purement la personne, mais anssi la 
chose ; cette idée -une fois reçue, on passe facilement à cette autre 
iaduction : que l'obligation produit le jus in re, lequel est sourent 
confondu avec le dominiumyjus domiriii. C'est ainsi qu'en faussant 
le langage on fausse les idées qu'il exprime, et Ton finit par con- 
sacrer Bii principe que l'obligation transfère la propriété (M. Trop- 
long, Vente, préf., p. 4), ce qui est impossible nalurâ rerum. . 

,(2) « Pour qu'il y ait propriété, il faut que le propriétaire ne 
« puisse être troublé par personne, que tous soient obligés de 
« respecter sa jouissance. C'est le caractère essentiel de la propriété 
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gation, ou la convention qui donne naissance à l'obliga- 
tion, pourrait-elle produire un tel effet ? Le droit qu'elle 
confère est, nous le répétons, personnel, relatif, limité à la 
personne. Obligatio ossibus hœret, suivant l'expression 
barbare, mais énergique, des glossateurs. 11 faut donc 
chercher ailleurs que dans l'obligation le mode naturel de 
transférer la propriété. Or, on l'a dit, la propriété ne s'ac- 
quiert qu'animoet corpore; elle ne se perd aussi qn'animo 
et corpore in càntrarium actis. Si vous me livrez la chose 
dont vous avez la propriété, ou que de votre gré j'en 
prenne possession pour en devenir propriétaire, je le suis 
à l'instant, mais je ne puis le devenir d'aucune autre ma- 
nière : Dominia rerum non midis pactis, sed traditiom- 
bus transferuntur. 

Ainsi la tradition, la possession, est le seul mode naturel 
d'acquérir la propriété par transport, et l'on ne pourra 
jamais, sans intervertir la nature des choses, faire que 
l'obligation de transmettre soit la transmission même (1). 

Néanmoins, ce n'est pas la tradition qui transfère la 
propriété. La tradition, quelle qu'elle soit, ne peut trans- 
mettre que la possession; traditio est facti, et, quanta 
l'obligation, elle ne transmet rien. Comment donc l'ac- 

« d'être exclusive. Ainsi le nouvel acquéreur ne contracte pas seu- 
« lement avec son vendeur, il contracte avec la société tout entière. 
« Tous les membres de la cité sont liés envers lui, ni plus ni moins 
« que le précédent propriétaire. Leur obligation n'est pas différente.» 
(MM. Championnière etRigaud, Enreg. y n° 1650). 

(1) Nous n'entendons pas dire qu'il soit toujours nécessaire de 
livrer, ni toujours nécessaire d'appréhender manu, in-hictiont^ 
déambulât ione, car, par exemple, l'acquéreur peut déjà être en pos- 
session de la chose. Nous disons seulement qu'il faut un fait phy- 
sique quelconque annonçant l'exécution des volontés, lequel con- 
somme la convention. C'est en ce sens que les auteurs du discours 
préliminaire du Code de commerce ont dit que, dans le commerce, 
la propriété se trammct par tradition. (V. notre t. 4, n°2i€, et suiv.) 
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quéreur devient-il propriétaire? Précisément par le même 
procédé au moyen duquel son prédécesseur l'était devenu. 
Mon cédant m'avait délaissé, et j'occupai la chose animo 
et corpore; aujourd'hui, j'en use de même envers vous 
qui, à votre tour, l'occupez aussi d'intention et de fait, et 
vous en devenez le maître, comme si elle était devenue 
res nullius. Tous désormais sont tenus de respecter votre 
volonté et votre possession : moi d'abord qui vous ai vendu 
la chose et m'en suis dessaisi; les tiers, puisqu'ils n'y ont 
aucun droit, et que la conscience leur commande le même 
respect. Votre possession est donc absolue quant à la 
chose, exclusive quant aux personnes, illimitée quant au 
temps; c'est la propriété incommutable, la propriété dans 
toute sa plénitude. 

On est frappé de la simplicité de cette théorie des juris- 
consultes romains, de la justesse du point de départ, de 
la distinction des ordres d'idées, de la logique de leurs 
procédés, de la précision de leur langage. On dirait qu'à 
force d'études, d'observations et de méditations, ils ont 
saisi la nature humaine sur le fait, tant leur expression 
est énergique et vraie, soit qu'ils aient à signaler les élé- 
ments constitutifs de la possession, de l'obligation et de la 
propriété, soit qu'ils en veuillent marquer les caractères 
distinctifs et jusqu'aux nuances différentielles. 

117. — Cependant, de combien de critiques ce bel ensei- 
gnement n'a-t-il pas été l'objet? C'est premièrement le re- 
proche vague et inaccessible à l'argumentation, de n'aboutir 
qu'à de vaines subtilités. Qu'est-ce à dire subtilités ? Est- 
ce parce qu'on y tient compte de toutes les circonstances, 
qu'on y procède avec une analyse délicate, un raisonne- 
ment rigoureux, un discernement exquis? le grand crime! 
C'est ainsi qu'on évite les disparates , les incohérences, le 

14 
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défaut d "unité. Sans tout cela, la science du droit devient 
imppssible. Ce n'est qu'à ce .prix qu'il fut donné aux Paul, 
aux Gaius, aux Papijûen, etc., de la construire, et ce 
n'est qu'à ce prix qu'on pourrait la refaire avec les modi- 
fications que nécessitent d'autres temps, d'autres mœurs, 
d'autres besoins. Subtilités! Mais en fut-il jamais de com- 
parables à celles d'un futur présent? d'une obligation 
translative? d'une propriété sans chose? Ensuite on a 
essayé de corriger l'ancienne théorie, de justifier une as- 
sertion de Grotius (1), et, supprimant la tradition comme 
une invention inutile du droit romain, on a prétendu prou- 
ver, en fornae, que, selon le droit naturel, le seul consen- 
tement transmet la propriété. 

On a dit : la propriété subsiste sans la possession qui 
n'en est que l'usage, Pexertion; elle est ce droit qui nous 
affecte la chose comme propre, cette qualité morale, sui- 
vant Puffendorf, en vertu de laquelle une chose nous ap- 
partient, le droit d'en disposer librement, souverainement; 
ou du moins c'est là ce qui prédomine dans la propriété. 
Or ce droit, je puis, par ma seule volonté, le transférera 
qui bon me semble; je puis, par la volonté, substituer à 
m^ personne une autre personne* Celle-ci, par le concours 
de sa volonté avec la, mienne, devient propriétaire en mon 
lieu et place; et, quant à U possession, comme elle est 
séparable de ce droit, et n'est requise que pour exercer 
ce droit, l'acquéreur peut l'obtenir en vertu de ce droit 
même» 

(l) Grotius enseigne (liv. 2, chap. 8, § 25), mais sans le prouver, 
que, jure neturœ, la propriété est transmisé par la volonté des 
parties, et que lai tradition est une invention du droit positif, com- 
menta juris t ivilis. Mais, à la différence du Gode civil, cet auteur ne 
fait pas la distinction d'une propriété acquise à l'égard du vendeur 
seulement, et d'une propriété acquise envers et contre tous, selon 
que la chose est mobilière ou immobilière. 
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On a ajouté : Dès que je retire de ma chose la volonté 
que j'ai de la posséder, elle cesse de m'appartenir : « Là 
« où la volonté a, elle seule, une énergie assez forte pour 
« abdiquer la propriété, la logique veut qu'elle suffise 
« pour l'acquérir (1). '» 

Ce système ne peut pas être vrai. Il méconnaît l'es- 
sence de l'obligation; d'un moyen de contracter, il fait 
un moyen d'acquérir : naturam intervertit. En effet, 
la convention ou l'obligation qui en naît ne lie que 
les personnes; elle astreinte donner, à faire ou â ne 
pas faire (2); elle ne constitue donc qu'une dette et 
une créance, et n'astreint ni ne peut astreindre que les 
personnes. Il est contre la nature de l'obligation qu'elle 
transfère quelque chose, puisqu'elle est la cause du trans- 
port devant être fait (3); il est contre sa nature de pouvoir 
substituer une personne à une autre, car sa nature propre 
est de donner le droit d'exiger la substitution ; elle est 
donc impuissante à la faire. La dation de la chose ou la 
prestation du fait, c'est l'exécution, la consommation de 
l'obligation, et l'idée d'obligation implique celle d'un 
temps futur. Or, si dès que l'obligation existe ou parce 
qu'elle existe, elle a accompli sa fin sans intervalle d'aucun 
temps, pas même un instant de raison, l'obligation naît et 
s'éteint uno et eodem actu*. Le moyen et la fin ne sont 
qu'un ; il y a, suivant une expression du Code civil (4), une 

(1) M. Troplong, Vente, n° 40. — Puffendorf, dejur. mt. 9 lib. 4$ 
eap. 0, § 4. — Pothier, 2Y\ du dr. de prop., n° 245. 

(2) Art. 4101 C. civ. 

(3) Causa rei transferendœ. 

(4) Art. 4438 C» civ. a L'obligation de livrer rend le créancier 

propriétaire.*.... » deux mots qui, avant le Code civil, ne s'étaient 
jamais vus ensemble. 

Ce qui n'étonne pas moins, c'est l'art. 1238 portant que «pour 
payer valablement, il faut être propriétaire de la* chose donnée eri 
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partie créano&rç ettomt à Ia!foiflprppriéÉaâre4<çiïe(raèioe 
ehose, id^es contiiadtetoires-en eHeâtmênie^ietrjpsqriedaïif 
leâter)fie$. -' ■• ;» •">.!■' hi --.m ^nq «ni u<> ohv~ 
c. Tel étant 4e propre ideiF obligation^! tombe stia&ieiBMs 
que eequft Tan veut devdir 4t*e dcnpé oU'faât^iy^èstç^pàr 
œlq ipên^»!Dit©HOorê>(h!^ 

toute et tfaxéafctiei» de la> volonté sowtidemxj faits dorifeast 
eUn àfe$l '€ iautf è. >Enftn« la* vojotttf&tf agit quîqu ëtaaffitis^ea 
dehors, son action est nulle. .s8i N tonteffKçeswprop(l)fiitions 
sont vraies j^jflm^i/uiMf^ 
m* i volonté^ < îMJmôn|L&>iei icaneouteide snos indontés^ suffi* 
beat àivpu^^ratnsmettrelapropriétéde ma^ >chK^e|iEapffet^ 
youlDir/mutudlemënt ce trsmfipûrtvio'èsttiMM^f blfligergoDoi 
à vous rendre propriétaire, vous A te de^enifxQrlkiM 
voûta n'est pas le ÉrçfcaçcoàîpU^ilojj^^ 
son AcoqqtplîssèmeiRt setàsunto&te^téfîeuç hor«\dutyafc- 
aŒHhdeiq, seifle.wl«D£& Pburitpie tefUrarifep^t-a'opè^vil 
4ka\ dclncrqiiella oonvëqtien ts'é&éfcutep^rîle.fefemiàtérieJ 
ou de la tradition ou de la prise de possession. AàoE&se 
flembTfr i/etf cbmmtinàe Vanïihnrïmîtrë\ :et»ilài coœmfehcc 
-aeta|i^nmiÔeaw^ofiiîé^ire^o/ oujV,^..'[ t\\ m'iiwîlw\ 
^\Au\mte^etn'i^^ 

sède, je puis bien cesser, je cesse hiêtoexinoantiiieBfcrôen 
être possesseur; car, pour posséder, la détention ne suf- 
tfi t p^ 1 d(i faùti ( jiei ipluB lai^toniétïimimu&l^ Jet puis 
2 )!'iio"t jfir,moï tii/ih \)b oqrjnnq o! oi « » > •viltauacnoT \\u'.: 

payement » Si donc je vous vends une chose livrable le premier 

jour de l'an prochain, à vous le risque et la propriété. Mais, le jour 
.dû^afleibeAt aTrityé, Ufaa^ià\pAwe(^.^lttt^qm^ yt&miâm 

,<o6n m\ittis*itàto-s\!mUfà. ninfcmiJioiiceNNrgtAçto 10)1094 © ro " 

qu'on ne peat/poiïnïrûrtdwiq^'tiufmôp^^qdi^ctipnQ^^i;^ fà 

(1) V. M. de Savigny, Pas s., p. 392. Si in fundo sis, et tamenwii* 
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donc; me< posséder Liai- pour moi ni pour personne (l),iou 
poskééqp^ppur un autre;» mais- aussi JangtempBi que je 
garde en ma puissance la chose dont j'ai la propriété, 
oomméreUe ne» .saurait devenir ni la efiosp nul/hts,. ïi la 
chQseiddéiqtd autre que! > moi, il • est conséquent que j'eji 
reste len^aîtfe? car, si Tespriticoriçoitaisément quei je pbts 
posséder nùajchofië p<mr un autres il uéstebe & la loi des 
possibilités iqûe j ea sois propriétaire* icf estt&*dîre> qu'elle 
me.iài^(/in^r^pouriflW/rm..-.! mu »•• » •.. .; ,, ; j.. - . <•.. . .].. 

.1 IbieH^tide; celui qtivtout en retenant s* chose/ Viou- 
dftrifc néanmoins- en jfondre un autife propriétaire, komcne 
déliquéiqQ^NQl jqoi i Voudrai^ gçailcher sans bougen • Cet 
homme^iqûi pwiriUîi marcher s'il le voulait^ a ;une i velléité; 
.maisBl'iïiîapaSiUftew&M/rfw/ .■» i^- . ';••■<( •• lim •. -h"/ <, 
.jnDçnvfidfcquéilfar^gument i.dès jquejû jetinç màwoimté 
d»Hfai\oha&8\ gueife posSèdeyiieHe <:6ssa\d& m'pppccytenir, 
ipèchejessëntiçlleraent] coaatre > la logique. ilLes pirétaisses 
fionfcfansseà, étlaiConcluÂion est plus étendue que i lés préf 
laissée/ .)■•• --»-- -i «b m-mi| i i '.«h. u.j - 1- *i :•! ■ i/f ,»;l »»i»j!i; 

jiDifloas ddne»: làioùitlaivolontié Suffirait à tra^isfêiter^ 
possession, la logique veut iqû'ellçïjnp usoflisaipcLs .peur 
^aoifsipetl^lailpro^iétéiCL DomùitomzÉJusimanetqui do- 
mfatte'msbmowMdf(â)^j -A t ï-.^o u-Ad cinq v[ .-Ar» 
-\\vr. on noiUi9i-jb d .^ofo-W-oq '»;«..•'[ .kd :'iij: v --j-r>oq oii'j 
'iij()ift. r(+ En^rôsom^ad point djo^ueJphilûfeotpHiqup^iil 
faut reconnaître que le principe du droit romain, fondé 

: .'ifiitn«» A sJihïr/i! •.^••ifi 'i.if *b/j'»v -*.'/•.■/ "/- i«-^ r< « ':"••)! "» ;K(.{ 

*U«.»i«*i ,<î«iK .•'♦î ; M'";.--!«i • ■' '* inp^î-i 'j[ >i..»/ «. , rir.i'-inKj cr.'' ■<!» t i ." . r 

f&âaètvi ptofiirùs toniUedfàtimiènem* L; 3, $8, Ifc«fe pAipaè. 
— Possessio autem recedit, ut quisque constitua noUe ptotà&rç. 
~ 4 Çl>1}ti'bn tti'ettëieirtfe^eB maios^Uin JiMttm«cndoiwi une cbose 
dbfttô! &% ^^é^deràtriéiHflcq^ii^la.iKîsseesiiôïiv ibnaho.pôssédena 
ni ^ût'IMV'iii-piVï^peteôttiïet 1 1* VdiDntÔ'M'inanqtfet^ï *' "«;' :i 
(2) Aussi la coutume disait avec bon sens : donn& 3 U. fêtons* ne 
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sur la constitution de t homme, met chaque chose à sa 
place, l'intelligence où elle doit être, le fait physique là où 
il est nécessaire. Or « le fait et le droit appartiennent 
« chacun à un ordre de choses différent; ils ont chacun 
« Une réalité diverse, mais positive » (M. Troplohg, 
Vente, n # 273) (1). 

Observateurs assidus des procédés de la nature et lo- 
giciens sévères, les jurisconsultes romains ne se sont pas 
mépris au point de changer un mode de s'obliger en un 
mode de transmettre et d'acquérir, de prendre le moyen 
pour la fin, et de voir dans l'obligation le préaccomplis- 
semeîit de l'obligation même. Loin de nous, toutefois, la 
pensée que la tradition ne doive se faire et ne puisse être 
faite que par l'appréhension, par Yinductio, la déambula- 
tîo, la longa manus, etc. , moyens primitifs et naturels. 11 
en existe et nous en avons signalé bien d'autres (t. 4, 
n 08 216 etsuiv.). Mais, en ce qui touche soit une universa- 
lité de meubles, de denrées ou de marchandises, soit les 
navires et surtout les immeubles, la mutation de la pro- 
priété, base de l'ordre social, est une révolution assez im- 
portante dans les intérêts privés (2) pour qu'elle ne s'opère 
pas dans les ténèbres (3). Un signe sensible et patent doit 

(1) La science du droit, jurisprudetUia, n'est pas une abstraction 
comme la géométrie qui raisonne sur de pures conceptions de l'es- 
prit humain. Le droit ne peut être séparé de l'homme, son sujet, 
ni des choses, son objet : Omne jus constitutum propter personas, 
versatur circà res. C'est la règle de sa conduite dans les diverses 
situ itions ie la vie. Outrer la prérogative de son intelligence ou de 
sa volonté aux dépens des facultés corporelles qui ont aussi un 
rôle départi, c'est marcher à l'idéalisme. L'idéalisme fut une erreur 
grave en philosophie, il n'en serait pas une moins funeste dans le 
droit. 

(2) Il est reconnu qu'aujourd'hui la richesse mobilière delà France 
égale, si elle ne la surpasse, sa richesse territoriale. 

(3) V. MM. Champioimiére et Rigaud, n° J650, où ils rappellent 
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l'annoncer. Là aussi commence le domaine de la loi ci- 
vile : Jura civilià multa constituere possunt prœter natu- 



ram. 



H 9. — Mais la loi ne peut pas, sans blesser la raison, 
disposer contre la nature des choses : Contra naturam 
nihil. Or, nous croyons l'avoir démontré, une loi dispose 
non pas outre mais contre la nature des choses, lorsque 
d'un contrat juris gentium elle fait tout à la fois un moyen 
d'acquérir et un moyen de s'obliger, d'être propriétaire 
sans aucun pouvoir sur la chose, et de l'être à l'égard de 
l'un sans l'être à l'égard de tous, selon qu'il s'agit de meu- 
bles ou d'immeubles; en sorte qu'il existe en France une 
propriété relative, c'est-à-dire, sans une chose qui de- 
vienne propre, ce qui répugne au caractère essentielle- 
ment exclusif de la propriété. Il nous reste à faire voir 
qu'aucuns besoins sociaux n'appelaient l'introduction de 
cette anomalie, qu'aucune utilité n'en compense les incon- 

un capitulaire de 809 dans lequel il est dit : De traditionibus, ut in 
abscondito non fiant. 

11 semblé passé en jurisprudence civile, contre le sentiment de 
M. Troplong ( Vente, n° 44 ), et de M. Toullier, t. 6, n° 205, t. 7, 
n 01 55, 56 et passim, que, toutes les fois qu'il ne s'agit pas de dé- 
terminer la préférence entre deux acquéreurs successifs) le principe 
de la transmission solo consensu, s'applique aux meubles comme 
aux immeubles. On juge donc que la saisie pratiquée par les créan- 
ciers du vendeur sur les meubles par lui vendus, ne peut être main- 
tenue souk le seul prétexte que ces meubles sont restés éW »a pos- 
session (Bourges, 25 janvier 1844; Douai, 26 février 484% et il 
existe plusieurs arrêts plus récents, notamment un arrêt de la cour 
de cassation du 24 juin 4845, portant rejet du pourvoi formé contre 
un arrêt de la cour de Rennes, qui a jugé dans le même sens. Con- 
çoit-on la possibilité d'appliquer au commerce une pareille juris- 
prudence 1 

On excepte, bien entendu, le cas de fraude ; mais que de fraudes 
qu'on ne peut prouver \ 



vénie^-et, que la bprwe^oj^^flui^eti^fjpgjquç,^.; 

ég^einjîpt^^ep^Ulp,^... i . llW , lM i ,-j| lupooiin-mHgi *"•■■ 
'.Et.d'a^rd,, ,\p.. î}Ofip^Jq\, et Jt'4quÀt^,^ Si (quelqu'un 
me y^nd,. ;piu.jf tifycaqoç. ^«i ,1a* Jocqi. d'wwtrowiur. 
^Hwer.ifAv^iiprtflPnfltei ^cqi^Jeqtfçl ejfcreçoiUa 
t^tiQp,jej, ^n^^eje .prwç, -Ja bpnne„f0hirç$ -gagna éj*- 
demmenU^a^ysl^,^^ 
me^, .gue. ( |a,fronûe, ,fai &$ ^^pgue^ipail% ^ni»i«)it'idéçoti 
et ,s9^ f) ^i; 1 gi^florte ) -.qu^ J ,<;e fpi^p\a, fcpn^ frijçtotft: 
que celle de Jacques, et réciprçsque^e^/il^^qiftle.^ 

l'art. 1583 du Code civil ne^o^vajt fla^es^rpfttjr,.,,,; . 
, Ityns, l'e^èce jpfppp^e^^tJa.^nejBJ,^ Jwjgps 

Or qu'ai-je à dire en équité sinon que je suis le premier 
ejftn«fl^g»5t«flroe.0^iet.esUe.i»en ià(un**«aj80rt<idîéqtttté ? 
C?*à<ewtàt>xafofmas dootey aW eût'ttétlèndo 'de Sfâctjufedë 
cb$h$lfr| ftiéiï'^èhRJtV'Mail'^ïa'd^'^ en'/^it^ëprële^u^i. 
influe \i\i£id \w-k$m*dï^tàmwrmft&V9? àôimr 
puter* *îiî' tierAdîayoir dgnbréilirt'feit^tiHui y èBt gfrtfttgèr-: ' 

pnodisrëMnid^Mfl¥tiiee$i & , e8trMsfaire[>aB3iie{^c«he ii de : tli J 

.?!nsi:Vii;?.ni ai/bnoi tnc nr«iw ; 
--•« ititt )io[H,i!ni n n>"'i<qh r >pfi8Tl c! m* ' Vi/ > «flirt i'.goh iol .;•! 
(1) Casareg., Disc. 32, n^faJU:ftl*rJMiM$ ; tfMir >i6«i -im: ' 
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lM^ J lbi , 'théftie' quîdeVrait 'le protéger, car c'est dans 
cette ignorance que la bonne foi consiste. Cet acquéreur, 
aû'ô^Mtfr<. peut» justement meffire : Que n'avez-vcius 
Mbi&mmë moi? Pourquoi ne vous être pas mis en pos^ 
setttaoyioti* hfyvoïr pas dû moins' annoncé Vôtre dtoît 
abstrait par quelque atete ou signe extérieur qui pût m'en 
avertir (1)^ Votre iîicurte est'Catuse de tout ôé qui arrive. 
Elle «facilité- la fraude de ntftre^ôrhmun vendeur. Je vois 
bien» qii^'VôwsaVez' pour vous fart. 1 583 dd'Codè èîvil ; 
n!ïais^réquî«éprononÇllît!^ : : • •' ! ' ! 

Otolkms uiv «fomentr ftotërêtfdeè tferé, et 'considérons ' 

àpart^rfaétèûr'étlè^naetr. ' ' ' , " 1 ' J " ! ! 
Cërteb l^bohnte'foi^xSgé que celui qui vend et livré sa 
chôSèf^'âît^ai'riritentiori d'eti rèteliîr la propriété lors- 
que éri à re£u le ptix; Mà'is; ' aptes 1 tout, peu' importerait 
cette'iritënUbrt / fràuduleluôe , . Carque peut essayer cbvèri- ' 
deiilr riMhtkïh&e hbthîh^? ûhè éeulè chose; la fovéfifficà- ! 
tiôfr^'O* Paëhetéùr lui réporidràit 'Vfctorîèûsérheht : Si' 
qUèîqûé aûttfe que Vous, se portant propriétaire, Veriahitie| 
tftJiffiler BàM ma possession; Vous seriez ténu de me <lé- [ 
féffdf&và pfo!is forte rafsotf rië pduVez-vous pas m'âttaqùér 
vous-même : Quem de evictione tenet actio\ etimdetâàgèh- 

( '(4)iMp1)rfaplDJftg^«)diiin^ i44i tfêlàtê àvéc'ttiisoh'cttntté !esy6tôm r é~' 
d^j^^^l.p^jf^e^eut acquéreur*» swç*3sifM'*n mftm^l 
immeuble,, règle la préférence par la : daie du fitre. Au* combinai- ^ 
sôfis^âe Mà'tiouvèlle lbi, it demande qu'on .substitue .la trans- 
cription qù'è^aïH^ ViW. Ali ricinV dé ifetbfotiriè J 
foi^4^ p$àî\ pri^i Aï jla, ; stabilité' da :Ja proprii&tè, i illappeUei uha { 




ri^Un^B.q|jejte-iTeftQin3 delà société* él lriîMtl^a^iiidéiBlât§^1^{ 
sociaux ont rendus insuffisants. 

La loi du 23 mars 1855 sur la transcription a introduit une ré- 
forme, mais une' Wfé^ë^énïmparftitei 1 -- : >Ml - — '" ] " 
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tem repellit exceptio. L'axiome est de pur bon sens. L'ar- 
ticle i 583 n'ajoute donc rien à la sécurité de l'acheteur à 
l'égard du vendeur. Tout son effet se borne à sacrifier 
l'intérêt des tiers à celui d'un acquéreur qu'ils ne con- 
naissaient pas et qu'ils ne pouvaient connaître ; plus sou- 
vent encore à favoriser une coupable connivence. 

Ce n'est pas tout : cette loi manque à son mandat, qui 
est de ne protéger que des intérêts honnêtes ; car, dans 
une occasion dont on a vu des exemples, et qui peut sou- 
vent se reproduire, elle offre à l'acheteur un moyen sûr 
de s'enrichir injustement aux dépens du vendeur* Je puis, 
en effet, vous vendre de très-bonne foi une manufacture, 
un magasin, une maison que je crois m'appartenir sans 
qu'ils m'appartiennent, ou m'appartenir en totalité, tandis 
qu'il ne m'en appartient que les deux tiers, ou qui m'ap- 
partiennent en entier sans que je puisse le prouver. Que de 
propriétaires dans l'embarras, s'il leur fallait faire preuve 
de toutes leurs propriétés, titres en main 1 Cependant, si 
vous découvrez mon erreur ou mon impuissance, et que, 
depuis votre possession, l'édifice vendu ait perdu la moitié 
de sa valeur, v. g. , parce qu'on aura transporté ailleurs 
une foire ou un marché qui se tenait dans le voisinage, 
vous pouvez demander l'annulation du contrat et l'entière 
restitution du prix ; c'est encore là une conséquence de 
l'art, 1583 (i). Or rien n'est assurément moins conforme 
à l'équité. L'équité ne vous permet pas plus de me rendre 
le magasin parce qu'il s'est déprécié, qu'elle île me per- 
mettrait de vouloir le reprendre parce que la valeur s'en 
serait accrue. Votre demande ne sera juste que si je re- 
fuse de vous défendre ou si je vous défends sans succès 
contre l'attaque d'un tiers qui prétend vous évincer. Alors, 

(i) Et aussi de l'art. 1599, 
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ne remplissant pas mon obligation {ut tibi rem habere 
liceat)i]£ perds le droit de vouloir que vous remplissiez 
la vôtre. Si le prix ne m'eût pas été payé, je ne pourrais 
pas en exiger un centime. Je ne puis donc en rien retenir, 
etjeledois tout entier, sans égard à la dépréciation actuelle 
de la chose. 11 peut même arriver, selon les circonstances, 
que je vous doive en outre des dommages et intérêts. 

\ 20. — Tels étaient les anciens principes. À notre avis, 
ils conciliaient bien mieux le droit avec l'équité, et proté- 
geaient plus efficacement la bonne foi, que ne le font au- 
jourd'hui les art. 1 383 et 1599 du Code civil. 

Quant à la logique, on a déjà vu combien est fautive 
telle du Code civil, par la confusion qu'elle fait de l'obli- 
gation et de la propriété. Signalons, en finissant, le faux 
point de départ qui est la cause prochaine de cette aber- 
ration. 

Autrefois deux éléments constituaient l'essenôe de la 
transmission ; la volonté et la délivrance. Désormais parmi 
nous la volonté suffit. Cela est-il dans le vrai ? Est-ce la 
conséquence d'un raisonnement juste, fondé lui-même sur 
une idée juste ? 

Sans aucun doute, la loi de chaque pays peut, à son 
gré, modifiant la forme extérieure des conventions, sou- 
mettre k des exigences de droit civil dès contrats qui, en 
eux-mêmes, sont du pur droit naturel. Elle peut aussi, 
comme le navigateur habile se sert des vents contraires 
pour arriver au port, se servir de ces contre-vérités appe- 
lées fictions (i), pour arriver au but d'utilité sociale et 
d'équité où elle doit toujours tendre. Elle en a le droit et 



(1) Mèndacium utililatis cau&â, dit Papinien, in lege veljure rê- 
ceptum. 



ijtfàtttàrife'loi itë pôxlt ; falHJ»tf!ekdfe mèïiihéWmlW 
abelÎMbè«Û ? l*5 Ift 1 édifie*; 1 Sdft«Jfaif^o«hfë fflWàî,' gbii' 
âtfrife rdrti^e ^Rysî<Jtte: ' 'lié tf M ; è&fe^ë W^ïië^nd^ 
péttdaj^it^tieloUléëieblëgtel^i'c^gliV^iglë'itldé^rt^- 
tibte;\inàîtérabtè, '€* il n'est dewèrîté^îjtte $à^ Wtoftitffe 1 




M 

■Ai 




,]9 ; ynpiKwk'up yi)|>W/rlq i-.>i,<Ju au h JhiuV Lujo Juoiuoii! 

•màcn/a fe«q hii'iiMi-jL'i'/'J iwjq '.ni uoiuu yJI-j.) jau'jjp 3W! 
Ô) Disc, de M. Portalis au corps législ. (7 ventôse an xn). 
(2) M. Troplong, Vente, n" 273. 




isolé ainsi par l'abstraction, ne peut rien sur le monde physîijâ'éf 

^îlioty^è^aHomt^e^'l^oin^neîi^dfôgl^^ 'iMÉMMie &SÈ' 
« n 3t'inyïeetu'èi' J ri , oîrt"p i aB éfôetutïiés'py rès v in'emeV^vln^, #" 
« lascienceÔë!^c%ime i laissë'e l hco'ré'tahWdgéftéé: , 'A I " < 4| W ; "'- li ' 
•^oui ; iife «irons ^às'/iï*»* 1 ^oW 1 ;' nbùs "ffisbhS tfÔe= J âétfe* , #ifitté 
hu^flre^Wms^a¥a3ftnV'^^^ 
l*6ftnmn>m&tèré'iBl(!ott^^ 
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wî^M/tV^^iflfiî»»» p$rdità x :-. . JL'arguei}. ifit ,1$. source 
prpjpjèrft.'cltt ^malheur de : J'tomfifle' (ij).. tyMft.'oMwWPfi 
<jes> tf p$eg p^r l|ri, persuader .jrfJUujc suflfaûtrde »«i«t 
^•, ! faq^^ip.açtp. ^rifiur, pqur ^,mettre,«p,rappart 
av;çfq4e;mQj$eiB^ri^ 

^fPltà^^fep paftyut. £ft , Bfosfc pw U*nt. que^n^cft 
°^ d . e . ^^^^^4^^^>^^M^PBfJ^ RW*- 

apj^irtje $<$ «ftpwr n9 ! (k^t 1 iyi.^ J ré^é |il qit , fl,^ 
moment où il s'unit à un objet physique quelconque; et, 

parce qu'une telle union ne peut évidemment pas s'opérer 

,(■ .-il,. '^..!n./ .; . î-t .» .1 - -i -.-■-. (..-..i-,-.!' -I Y •;> .-,....n (i; 

.! "v 'n wml t iii" : i"i ni Al.";) 




^fifo-friq obiiuiit -ti 'in* n-jii Jn;><i -fi , n. •!)'«£'! !-aV;v'o iWiij: *>J<j-< 
existe pas, il ïaQ^t^,#^. l ^ < leM l JW^v>nM<u! a \ , 

jamais naître qu'une obligati^^uftj^tsW^Ht&wO : noir.-.,-:» 
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par la seule force des volontés, il y faut le fait de l'homme. 
Dans le pur droit naturel, ce fait, c'est la tradition effec- 
tive. Dans le droit commercial qui va prœter naturam, 
c'est encore tout fait matériel, tout signe sensible annon- 
çant clairement la volonté de livrer (1), traduite en action 
dans ce signe ou ce fait. Il est vrai, avons-nous dit, que 
la tradition ne transmet pas la propriété ; elle transmet la 
possession, rien de plus. Mais, le droit de l'ancien maître 
cessant dès l'instant même où l'acquéreur possède, celui- 
ci, dès le même instant, a sur la chose potentiam jnris et 
facti; pouvoir de droit, en vertu du contrat; pouvoir de 
fait, en vertu de la possession, et c'est la concentration 
de ce double pouvoir dans la même main qui constitue ce 
qu'on appelle la propriété. Alors, mais alors seulement, la 
propriété peut recevoir une définition intelligible. Et 
comment la définit-on quand on veut la définir intelli- 
giblement ? On la définit une pleine puissance sur la 
chose, plena in rem potestas (2), et chacun comprend 
aussitôt que c'est la possibilité actuelle et le droit auquel 
aucun droit antérieur ne fait plus obstacle, d'agir sur cette 
chose pro arbitrio, par soi-même ou par autrui, d'en user, 
d'en abuser {uti ad consummationem usque), de la modi- 
fier, de l'abandonner, de la détruire* Or rien de tout cela 
ne pouvant être l'effet d'une simple opération de la pensée, 
la droite raison ne saurait admettre, ni l'esprit concevoir 
la pleine puissance sans la possession, ni la propriété sans 
la pleine puissance (3). 



(1) V. g., le connaissement. 

(2) 11 dominio è lapiena potestà chenoi abbiamo sopra unacm, 
è il dritto de poterne disporre a nostro piaoere. De Jorio, lib. 3, 
part. 1, lib. \. 

(3) Tel est bien aussi le sens de l'art. 84* du Code civil, lequel 
définit ainsi la propriété : « La propriété est le droit de jouir et dis- 
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On a défini Y homme une intelligence servie \ ou mieux 
ém par des organes, idée aussi vraie qu'élégamment 
exprimée. Voilà d'où il faut partir; tout autre point de 
départ ne peut mener qu'à l'erreur. 

Redisons donc avec Doneau : « Nous sommes créan- 
« ciers de ce qu'un autre s'est obligé envers nous à don- 
« ner, à faire ou à ne pas faire; mais, alors même qu'il a 
« promis de transférer la propriété, tant que la tradition 
« n'est pas faite, la chose ne nous appartient pas vérita- 
« blement; le débiteur en reste le maître; et nous n'avons 
« qu'une action pour exiger le transport » (1) : Obligation 
num substanlia non in eo consistit ut aliquod corpus nos- 

trum faciat Ainsi, en inscrivant au frontispice de son 

œuvre (2) que, dans le commerce, la propriété se trans- 
met par la tradition^ législateur commercial n'a fait que 
se conformer à la nature des choses (3); et c'est le Code 



« poser des choses de la manière 4 la plus absolue, pourvu qu'on 
« n'en fasse pas un usage prohibé parles lois ou par les règlements, » 

La fin de cet article suppose évidemment que la chose est en la 
possession de son maître. Sans cela, quel usage permis ou prohibé 
pourrait-il en faire ? 

(1) Et chez nous, comme le dit M. Portalis, pour forcer la déli- 
vrance (manu militari). 

(2) Disc, prélim. 

(3) Il en est de môme du Code pénal. Si ce ct>de avait adopté le 
principe du Code civil sur la transmission de la propriété, il eût été 
conséquent de punir comme voleur, ou tout au moins comme cou- 
pable d'abus de confiance, quiconque, ayant déjà vendu sa chose 
mobilière, la vend et la livre à un second acheteur, la détourne ou 
la dissipe de toute autre manière. Pourquoi donc ce vendeur de 
mauvaise foi n'encourt-il que la peine civile des dommages et 
intérêts? C'est que le premier acheteur n'ayant jamais eu la pos- 
session, il ne fut jamais propriétaire. Il n'a donc pu y avoir ni 
soustraction frauduleuse, ni détournement ou ' dissipation de la 
chose d' autrui. 
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ci viljjui j!^ = flfit = é aal^im^ rn ini lin prindpe 

contraire (1). 

(1) Pour justifier ce principe on a dit que, chez les Romains eux- 
mêmes, la tradition n'était pas toujours nécessaire, et qu'il en est 
ainsi parmi nous du testament, du legs et de la règle le mort 
saisit le vif. Mais tout cela est de pur droit civil, et nous raison- 
nons ici en pur droit naturel. L'objection ne conclut donc pas ; et, 
quant à la donat^cp qrjtl-^pi/yJJ^^d^pl^Ictiiléli/jl^T:^ <7e»ituw, c'est 
le Code civil qui en a fait un contrat : elle n'en est pas un dans le 
droit naturel. 

On a dit encore (et ce n'est pas là une argumentation) que le 
no.Yvea^sys^afei^ 

les honneurs de 1 adobtipn, dans les ueuxrgiciles, eji JSardaigne, à 
la LtwisfatoeVtfWsQtf èaffiotf^Tàutf'eVli^ftrfi^""* " 



lisfebeY «HtfMAÏ èaiSotf Me' tàutf et T k%ftift^midgu87^ï- ' 
ôtre^nepre dap : q^]^^^t^ $^ft,0p«m^^fo ttPFlftti 
Prusse il n'est pas.aojmis; en Hollande, dans l'Autriche allemande 
et italienne, ces pàJ^èlà&i^tieJ'ÀÛ^ 

par tant^Jj^^jyy^ g*çfcJ$3 

a été condamné sciemment et unanimement, et nous ajoutons con- 
tradictoirement, car les Codes de l'Autriche et de la Hollande ont 
été promulgués longtemps après le nôtre. Rien n'égale, en ce point, 
la justesse et la précision d&H<WIfâtissien ; « La vente (porte 
« l'art. 3, tit. 10, part. 1 ) est un contrat par lequel l'une des 
« parties s'oblige à céder la propriété d'une chose, et l'autre à la 
« pajer. ,„ .,,».„€ **jjjfl ôiLnoi hir/uoq 2o:»<!6terîorr'?:> g^ioviQ \i*. 
« L'acquisition de la propriété n'est parteitftfpmi^Qslaolraditiou 
« réelle, <%...$ >f?d&^i^ 

TafojJiJieo 
y <•:> \ *J ^rîannoo hw\ omniniri ovp pôJnèv *9»î Ail 
.."•/iiiogaiJaoo Inoz hoiIub 2©I t zovmzMbn 
ci to<i ». , o t » no îjjuiihoo oh p.ôoéq^j ?.e?.ievifl W 

.9lblICÎ 

<; *'•? ::■]:;. '^zol ':. 2ii>[ ?ei Jriob pî»;nève9j .''il 
x ■ -s *.- - :!' * ^b ïhïho'r ?ob f [jBÀ'ng 
)i *,. --'":L i ! /^r^'jfiin 'ufierrr roi^ii^no/nsb 
.jfoiiaivno'ï lOiVjo 
: ; » «r- *od': '»?" " ■• >';nn:v ; xjw ,: -' 



.1/ \J)\:\\f Ru » I luiiu . : 

•lU'-iV,!,... 



": ^fisijinn^ «-...»'-'(■' ,j : -:« ,•!»!•' • ■ /';•■>•'•:: 
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naître^ ; diVwses espèces de certkttdô; lés vêrttès 
J Diverà moyens de prouver les eonveritl&tfe: n { " ,: { 

!,n «n :/, n-) t[r^\'ii n <i] -y ûi •»' ^ * » t c » r. • .,.'!•. !•,.*■ S "»;•-_! m: »t«f *• ï > 
• ■ -jh: ' !•;'..•). >ji; .'•!:]..■ :» ".• ,1 -"'-•. ."'' • •'-* »•' ^' : •» 

121 . Diverses circonstances peuvent rendre nécessaire la ptfëtltte " 

-/jnb*deilffW*v 1 intioifc! i: '' < ' j--j n o ; -<" i'-- , «i #I?b î.'.'iU'-mjjvm, .1 «> 

certitude? 

123. Des vérités que l'homme peut connaître, les unes sont 

nécessaires, les autres sont contingentes. 

124. Diverses espèces de certitude; on ne doit pas les con- 

fondre. 

125. Les vérités dont les lois ou les juges s'occupent sont, en 

général, des vérités de fait; non susceptibles d'une 
démonstration mathématique, elles peuvent cependant 
opérer conviction. 

126. Deux propensions de l'homme, l'une à dire vrai, l'autre 

à croire au témoignage de ses semblables; cependant il 
n'arrive pas toujours à la certitude d'un fait. 

15 
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127 Dans l'intérêt de tou3» la loi exige .qua certains faits soieal 
constatés suivant un mode réglé,. ou détermine com- 
ment ils peuvent l'être; ces manières réglées par la loi 
d'établir un fait sont appelés preuves dans le langage 
des Prudents. 

128. Principe inhérent à la fin des lois et au but de la justice : 

aetori incumbit... 

129. Les preuves des conventions se réduisent à cinq espèces: 

acception philosophique du mot présomption; défini- 
tion qu'en donne l'art. 1349; l'aveu, le serment, la 
chose jugée, ne sont pas des présomptions dans le sens 
de cette définition. 

130. Outre les modes de prouver du. droit civil, le droit com- 

mercial en a qui lui sont propres. 

131. La convention peut se constater par dix moyens de 

preuve ; lesquels. 



121. — La convention formée, les, dénégations, la 
faillite ou le décès de l'ua des contractants, peuvent im- 
poser à T autre la nécessité (d'en établir la preuve ; souvent 
aussi, des tiers ont intérêt à en prouver l'existence. C'est 
sous ce double rapport quelle sujet doit être eswniné. 

1 22. -^ Mais, «uvanttoui^ 'qu'appelJe^troto^^#jWf- 
ciaire? Pour le savoir,» il faut examiner! d'abord ri,. en 
cette matière, il peut exister quelque certitude et s'assurer 
quelle en est la nature; puis voir si les, dispositions delà 
loi sur la preuve n'ont qu'un fonjdçment rationnel ou qu'un 
fondement arbitraire, oti bien si le principe* en est pris 
tout à la fois dans la raison humaine et dans la volonté 
législative. 

123. — Dieu nous a créés capables de connaître quel- 
ques vérités. C'est pour l'accomplissement de cette fin que 
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l'hoiriffie est doué d'une Conscience qui sait par elle-même 
(mens eonscia) , et d'une ïfitellî : ence qui peut savoir. Mais 
combien de vérités auxquelles nous ne pouvons atteindre! 
Celles que le Créateur a mises à la portée de notre fai- 
blesse se réduisent à ces deux catégories : 

Les unes sont appelées nêcessàifes, éternelles, con- 
stantes, parce qu'elles ne dépendent ni des temps, ni des 
lieux, et qu'elfes existent dans tous les points de l'espace 
et de la durée. Par exemple, si l'on suppose que deux 
choses ressemblent à une troisième, il est certain que ces 
deux choses 'Se ressemblent Voilà une vérité constante, 
c'est-à-dire, une proposition qui a toujours et partout été 
vraie,' qui f est encore partout, et qui partout le sera tou- 
jours. 

Les autres, parce qu'elles n'ont de réalité que dans des 
temps et des lieux déterminés, sont dites vérités défait, 
vérités contitityenteSi pamigèm. Ainsi c'est un fait cer- 
tain, une vérité, qtfil existe un code de commerce ; mais 
cecode n'existe point jpartout; il n'était pas il y a cin- 
quante ans, peut-être n'existera-kil pas toujours. 

Néanmoins les vérités- cks deux catégories sont égale- 
ment des vérités; les unes ne le sont pas plus, ni ne le 
sontpiosTOôMi^ qtie Iw autres» et toutes sont encore éga- 
lemeftt susèeptibles de bertifeada en.«e èens que, quand 
i^ous te^ avons atteintes, nôas sommes forcés de les 
croire,» et ctevdnsétre détearminés à les prendre pour base 
de nos rai9ôïinements t !poûr règle de nos actions. Mais si 
toutes peuvent forcée notre 'conviction, toutes n'opèrent 
cependant pas une certitude de même nature. Le Créa- 
teur qui a voulu que l'intelligence de l'homme fût servie 
par des organes, lui a aussi départi des modes divers de 
conviction, appropriés aux vérités qu'il lui est donné de 
connaître. 
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124. — L'évidence mathématique, 1 évidence du raison- 
nement, l'évidence àèla-eoâjstâfc 
des sens, l'évidence du ^tëirioî^agiEirf^Hômlrtiès; ^BdiMiit 
chacune des certitudes, 4 n^S'dfes'dértitùdéb"^^'^^ 
rencient par la différence des moyens qui Bér^ntàlfô 
acquérir. Vouloir que l'évidence soit en tout et sur toutes 
choses la même, cé r gefrâît ] faêco^ 
. auxquelles Thommè peut savoir! ^'i " j r ' ^ U} < Ul ' ^ 

Gardons-nôus'dé confondre lès ' cfiyei^e^ éspfe&k de 
certitude, Sichacune 'd'elles' fifest excli^eftèiit ajppli^fuéé 
à l'ordre de choseétpn Itri^ât 'propre] 'qtië d]é ^mépîffkl^; 
que de iuriestes i égarements! ! Là 1 ; vérité 1 Li mathéto 
que est la seule stisceptibte fl'une^di^fà^ 
reuse par le seul seeoitffc de nos ltrihMes^natû^èhég. ' Sïi 
on ne recherche etisi l'fcfr tf-admiet (Jtté^fcette espèce ] <l'é- 
vidence dans des vérités* dé fait, tles Vérités dé rèlî|ion, 
par exemple j on tombe liiéVitàblémèrit datte fô ^scepti- 
cisme le plusdëpltiràfilei ( Nef y vdùlëz-Vdàs ju^éir ^tie par 
la raison seule des attributs j *t des ^héfidinènes â^içibftdé 
extérieur, elle vous etitraîne dans W<fé^^ 
ce qui vous environné • n*est qu'une illusion continuelle. 
Quand d'un*! hypothèse donnée* t). y.' f tt'tme définition 
mathématique,* : jè déduis logiquôihërif urie' cc^^éfcluence, 
le résultat est certain. Je "puis aussi, par le sèntinîënt du 
juste et de l'injuste : que Dieu a mis en mloï, conclure 
avec certitude qu'un fait donné est ou il'est p&§ con- 
forme à la justice , et suis également sûr de la Venté 
de mes deux conséquences. Mais la tèrtitude de Fuitë ne 
me parvient point par les mêmes voies que fa Certitude de 
l'autre. Aussi les deux certitudes ne sont-elles pas de 
même nature; chacune d'elles est suigeneris. Pourquoi? 
c'est que la première n'affirme qu'une connexion néces- 
saire entre l'hypothèse et la conclusion, pure opération 
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de^^^qu f i%ç99^9içe £& fluliptérêt; tandis que, si 
iri^^ljj^^p^ ^ça^çpff^i^u^i ^ la .seeo^j^Q, ç;elle-ei implique 

^iïfe J^çpnscience a donc 



V)îJjoî •»>.;.' i') 1)'OJ no li'ï< o:h:*)pîVj ! ->n;) 'ij- ' . 

M) ~ fyjÇtyfâU&y&fà. .■&$ les,}ois judiciaires 
s'occupent, et dont le juge ^t^c^erfih^r.pu reconnaître la 
(^uj^^nt.dei^^rit^ çfmÇfg^ety.dep faits, allégués 
4%?iRpïJ fi^#!^iHk^^^ W'.Wft9t;qai peut-être 
°'$8$PiP*fr flft^c&^WP iwMlfci*M te a de la 
^fef^^^^^B^Î^Pff^U'^P»^^ faits <I ui 
^W^a^f^S^^'^fm^>'.^% , . W W pas se 
^#fttf>fr$9à(ffll^^<^^ qulcopifl^ncent 

é ^ u M^^v.QfflîP^ n 'y a 

P^il^%^ft«/P^X?^^IWrtWpé^,ne peut lescon- 
1 ^^WM^t^mmn^m^ »» par .celui des 
WSfifr ^iiP^-KSBKP^VP f^/ftel^^P^, on 

m/l âta#wÇw» wft(iw^ww. ^ ^ nsible 

W.\ n *8^^1L^^«t» 1 fciBP^^'^ en flaque 
^fltSf^felhrti^ «PWMkttfcwll» descou- 
'^iW.ifiV.W'W P#^M«PFsaP^e démon- 




pûa^u jj|he^ dépend, pa^d^.luij.d^soustrairia sa conscience 
à une convictjpjn-qu'elle éprpuve. La Gjanviction n'est pas 
un acte, <iè la, volonté. 

i£6. — Au reste, loin d'opposer volontairement de 
l'incrédulité au témoignage de ses semblables, l'homme 
est naturellement enclin à y croire, et c'est une grande 
preuve des desseins de Dieu sur lui. 
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En effet, nés pour vivre en société, nous sommes doués 
de deux propensions nécessaires à notre sociabilité, et, 
s'il était permis de parler ainsi, nous dirions que Dieu en 
a formé la trame de notre esprit. 

Quelqu'un a dit que la parole avait été donnée à l'homme 
pour déguiser sa pensée. Cestle peindre façonné aux four- 
beries diplomatiques. Mais interrogez la nature, et vous 
verrez que, par instinct, Thomme est porté h dire vrai. La 
société humaine serait impossible, sans là persuasion 
qu'un même langage exprimera la même chose, et un 
même mot, la même pensée. Lorsque après \è déluge, dont 
les preuves vivent encore partout, et les souvenirs jusque 
dans les fables du paganisme, les hommes, craignant le 
retour de cet épouvantable cataclysme, imaginèrent d'é- 
lever une tour jusqu'au ciel , Dieu n'eut qu'à confondre 
les langues, et tous se dispersèrent faute de s'entendre. 

En second lieu, oubliez un moment l'homme envahi par 
les mauvaises passions. Prene&-Ie surtout au fond des 
campagnes, étranger au luxe, aux intrigues, à la débau- 
che, en un mot, le plus près que Tous pourrez <îe la na- 
ture , et vous le trouverez facile à persuader, écoutant 
avidement et croyant sans défiance ce qu'on lui dft, ce 
qu'on lui raconte, ce qu*on lui rapporte. C'est àuir cette 
disposition native à croire, qui peut subir des altérations, 
mais jamais se perdre entièrement, que reposent, comme 
sur leur base, l'éducation de l'enfant, la confiance dans 
les promesses, la garantie des affaires humaines, 4 et tous 
les autres liens de la société. 

Nous avons donc reçu ce qu'il faut pour persuader et 
croire. Or, dans quel but, si nous ne devions jamais par- 
venir à la certitude d'aucun fait? 

. Mais ce n'est pas à dire que nous y parvenions toujours. 
Souvent la conviction nous fuit ; plus souvent encore elle 
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ne nous parviendra qu'après avoir parcouru tous le* de- 
grés de la probabilité. Il aura fallu la chercher laborieu- 
sement dans la combinaison des éléments très-variables 
dont elle se compose, comme la nature du fait, le lieu où 
il s'est passé, les circonstances de temps, le caractère des 
témoins, leur nombre, leur moralité, etc. Ajoutons que, 
subjugués par l'intérêt, l'esprit de cabale et tarit d'autres 
mauvaises passions, nous nous laissons entraîner par de 
faux raisonnements, sans leur opposer toujours les moyens 
physiques et intellectuels qui nous ont été départis pour 
distinguer la vérité de l'erreur et la sincérité de l'impos- 
ture. 

Les vérités de fait parviennent donc à notre connais- 
sance par le rapport des sens et le témoignage des hom- 
mes ; mais quoique l'un et l'autre soient des moyens de 
certitude, nous pouvons nous tromper et être trompés, 
s'ils ne sont employés avec prudence et discernement. 
Quelquefois même, toutes les précautions possibles seront 
impuissantes à dégager t inconnue; c'est un cas pour le- 
quel le droit a des règles faites* 

•I % 7 - —Comme la fortune ainsi que l'état de tous reposent 
sur, la foi due à certains faits qui, laissés dans le doute, 
porteraient le trouble au sein de la société, par exemple, 
les naissances, les mariages, les décès, les conventions 
matrimoniales, etc., la loi exige qu'ils soient constatés sui- 
vant un mode réglé, et, quand elle ne prescrit point un 
acte, elle détermine comment on peut arriver à la consta- 
tation du fait; soins inutiles, s'il était dans notre destinée 
de n'en connaître aucun avec certitude. 

Ce sont les manières réglées par la loi d'établir un fai* 
contesté qu'on appelle preuves, dans le langage des Pru 
dents : Probatio est rei dubiœ per legitimos modos judiài 



que le fait n'ait pas existé, on qu'il n'existe phis.Hwiiqtfil 
existe autreu&enique ûes^émeim ta d*ientjoaqo 1 hiiv écrit 
le constate* ; ,M*i$, par la nature des choses* .tout eè^eii 
pareille îpatïèjra v on peut Jexigen du ijiigej a'eët « î acanvic- 
tion relative, c'est-à-dire un motif raisonnable, ^qnine 
ble$M aucune low dïadmeitnç qu'ùr{ /!mt fxiste aw^il 
fffWfe.gomit't^ de juger ^en conBé^oeooe- Wqu&idbBtaffi 
sans hkçser aucune loU car il esk ceirtaiBSïffii^qiip JaJtai 
tient àflpriom; pour la vérité mên^.v^lftiB8a][^ au juge 
d'autre soin^que d'y appliquer les;rè$les'du#lroât caidep 
dispositions législative .: ±ai . jj oi _!•-. • ■i !f *i> 

v On voit donc que r&jppréciation d'usé preuve judioiairô 
et* pax: suite»- la détermination de la oonvroticxnimpliq^eHt, 
comnrc éléments, rla caiaont, la conscience, le rapport des 
sons, le témoignage d! autrui*: i'intelUgenoèchi'dfcHt*: m. , 

128. — La fin des lois, c'est le maintien de lajsticiétéptf 
lajwtioe.distribfttivve {pis smm cinque s /rt#were)<* Cette 
fin ne peut êtte accomplie sans un: défcctt- judiciaire qui 
lui-m^me i>ç peut Rengager sans un demandeur ^une 
parttAini^éifca^leur dej'aut^ efc»un juge quidécideiX)r, 
un principe inhérent à fafm ides lois et au but ôeija- jus- 
tice: «tfflrt' *pie celui qui réclame l'exécution id'-one obKg^- 
tiondQit la prouver, et que celui qùis'enqprétfendKbérè 
dpit prouver sa libération^ : Qui non probat àfcitvte jatt 
cçtrere. Ce principe fondé; sur la raison et consacré par la 
loi (art. 1315 C* ci v.) est le fondement de toute diôcusfeion 
judiciaire ctess le droit commercial, comme dans le droit 
civil. 

129. — Mais comment se fera la preuve de la demande 
et de l'exception? Par quels actes, par quels moyens, par 
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i(utà8cdbaiiw»t^ descon- 

veniiûDS^Léfii réduit à fcînq «spèces : la jpreuvé écrite, la 
preuve jte^tuiïoftiakv l^ te serment. 

Le (Gode civil, on^ela mœnacjudioieox quft' Dômat, a rangé 
mwmbtt'à&&pTéw F aveu, le 

I^ans Kacoeptkrik philosophique du mot présomption, 
tou^dcapi'euve^jii^^ir£9ïïe seraient que des présomp- 
tions, pipsqutôuaremootànt à < leur source» toutes reposent 
sojj' le rapport deaisensetite témoignage, des hommes, 
quûià làji5guëi^:j^ civil 

restreint cette assertion, en définissant les présomptions, 
<ksrtotiségu9noBS\(p&là isi où iejyge tvto (Tuiïfait connu 
àwifâù\incannu (œL 1350 G; ci v*)v Suivant cette défi- 
nition, Jj'^veu; Le serment et surtout la chose jugée, ne 
.sont pâa»pliiô(le«. p^&omplions que l'acte notarié, que 
l'acte sous seing privé, que le témoignage oral, qu'elle 
qualifie, tte preuves.; w.« ^ /: i'vo ,-; »i î^ 

La> chos* jugée pv& veritate kafretur. La loi la tient et 
Himpoae; pour; vfate; , ne; le fût-elle, pas. S'il ; est jugé en 
(Jerofer ressort iqile je sais votre commissionnaire, le fait 
est aussi incon|£stai^e 4 et' même plus en quelque sorte, 
quofsij^ avais .passé Jai>reconnaisèarice dans un acte 
autbm^ue,idaii«miiémtfi(»is^ng privé, ou devant dix 
téirtctos^On .cpnçœfcbien qu'mterrogé sur ce fait, tout 
tiers désioiéresôé fera prudemment de répondre qu'il le 
prémrçe vrai, y ayant présomption *ïue le juge ne s'est 
pas trompé. Mais, entre nous, rien de problématique. Le 
fait que je suis votre commissionnaire étant irréfragable, 
il n'y a plus à en rechercher la vérité par les voies incer- 
taines de la présomption. Ce serait partir d'un but pour 
vouloir y arriver. 

Dans le sens de l'art. 1349 du Code civil, l'aveu et le 
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serment ne sont pas plus des présomptions que la chose 
jugée, l'acte authentique, etc. Quand je confesse une obli- 
gation, il n'est ni jugement, ni écrit signé de moi, qui 
Femporte en certitude sur mon aveu; mon aveu offre 
même plus de certitude rationnelle. Rien n'est à présumer. 
C'est là une preuve, ou il n'y en a pas; et, lorsque, con- 
stitué juge dans ma propre cause par mon adversaire qui 
s'en rapporte à ma conscience, je jure que telle conven- 
tion a eu lieu entre nous, le fait est tenu pour aussi vrai 
que si la preuve en était authentique. Rien encore n'est à 
présumer. 

À l'exemple de Domat et nonobstant la loi civile, bous 
appellerons donc preuves le serment et l'aveu* réservant 
le mot fa présomption pour ce qui en a réellement le ca- 
ractère d'après l'art 1349, et suivant la doctrine. Mais, 
l'objet de la preuve judiciaire étant de rechercher, <pardes 
modes prescrits, une vérité que l'on ignore, indagstioteri 
per legitimos modos, nous traiterons du serment et de 
l'aveu, sans nous occuper de la chose jugée, parceqn'en- 
tre eux et la chose* jugée, il existe cette notable différence 
que, quand je demande l'aveu ou le serment de mon; ad- 
versaire, le fait n'est pas encore réputé certain;')] aele 
sera qu'après le serment ou l'aveu; tandis qu'en vertade 
la chose jugée, vrai Ou faux, le fait est tenu pour viairf 
priori; c'est une preuve faite. Y a-t-il ou n'y a-tril pas 
chose jugée ? Le juge n'a rien de plus h se demander ; or » 
c'est là une question qui, sous aucun rapport, n'a rien de 
spécial aux affaires du commerce. 

130. — Dans le droit commercial, comme dans le droit 
civil, certaines preuves sont prohibées, d'autres astreintes 
à un mode particulier. Mais, en général, les preuves ju- 
diciaires s'appliquent à toutes sortes de conventions, et 
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celles du commerce surtout, vu les circonstance» fugitives 
qui souvent lès occasionnent, exigent qu'on puisse décou- 
vrir la vérité par tous moyens honnêtes. Voilà pourquoi, 
outre les modes de prouver dans le droit civil, le droit 
commercial en a qui lui sont propres, v. g. , les livres, les 
bordereaux des courtiers ou agents de change, la corres- 
pondance et la preuve par témoins toujours admissible, 
sauf un petit nombre de cas spéciaux, et toujours en de- 
hors des limites étroites où le Code civil la renferme. 

131. — La convention se constate : 

f°Par actes publics; 

2° Par actes sous signature privée ; 

3* Par le bordereau ou arrêté d'un agent de change ou 
courtier dûment signé par les parties; 

4* Par une facture acceptée ; 

5* Par la correspondance ; 

6 f Par les livres des parties ; 

7* Par la preuve testimoniale, dans les cas où le tribu- 
nal croira devoir l'admettre (art» 100 C. comm.}. 

La convention peut encore être constatée : 

8° Par les présomptions dont parle l'art. 1353 du Gode 
civil; 

9* Paf Paveu ou la confession des parties (art. 1354 
C. cm); 

!©• Par leur serment (art. 13S7 CL civ.). 

Ces dix moyens de preuve feront la matière d'autant 
de paragraphes. 
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■ i. -}-> ! '.)?i!Oo oh ?ir- juin ^ob Hinn joiuio'Hj ui> \-:i: 
ît-^/l /; uoii >-H]ii'..> 'î'U'i o!oiî*ir> ouioiii ol %niib iyoiqiii: 

•• i;<M<^nqyo <^)<r, no ; | «»ûi 4jf <^I Jbïl'V/i •n'N^A .•* , ° 
-•k iV.'nji; f to r <i oita no .f.nounoJ.» ljjI a^w onp noil-p'-v.- ' 
SOMMAIRE. -oôninriM)Mb orun 

•.T ; :;l ob ^o '.»»■»* b) nu"l> MJilr.g'n-Viq nhiommb'l 

■.',> nu >ÇHfr^fo d ^ 

137. Le commerce ^ recours accrtlBut^neinent à lacté notarié: 

I34v^u^êtrëi^hëritli^uë;^^ëttàvéktil>h ^ftKèMt?^' 
Français, daîto ma ipaysuiii+éiidemû rioàsul d^^tÀti^)' 
doit être passée en la chancellerie du consulat. 

éux : eiipa 
~ - v /$tf w^ôuvérûemêniir^itç w « v 

/.ui> ^ueorEranoe'tfiiBrsf^ ;i - ;l 

^nbfceft*^ ^^ i$* 

étranger doivent aussi être légalisés, ^srfoptljftf £<mafc> 

-,too o!: o~ >ii« oo Ti'i'Mf-'ifï »; *J'ir,bj5'iJiiu:) sol Jnonifrnoî' v » 

^ï&?^Baî«to ia fim %f mW 9 6èWë ! d^no- 

friïnation embrasse tous actes quelconque^ que] qu'en soit 
Pobjet, que font, ou auxquels concourent des fonction- 
naires ou officiers publics compétents. Ainsi les arrêts et 
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jugements des cours et tribunaux, les actes administratifs, 
ceux émanés de la justice de paix contentieuse ou conci- 
liatrice, les actes notariés, les actes et jugements des 
consuls français en pays étranger, les actes de l'état civil, 
les exploits d'huissier, etc. , sont tous autant d'actes pu- 
blics. 

Mais l'acte public que l'aqt. ;4 09 du Code de commerce 
met au premier rang des moyens de constater une vente, 
employé dans le même article par opposition à l'acte 
sùus seing privé, ne peut être autre chose que l'acte no- 
tarié. Public n'était pas le mot ; ou cette expression a 
l'acception que nous lui donnons, ou elle n'en aurait au- 
cune déterminée, . i ; : • . u r « • ■. >*. 

L'éminente prérogative d'un tel acte est de faire 
pleine, foi & là conVèwtioti qu'il rarfemie entra parties 
comptantes et leurs héritier^ ou âyataté^datise, de pouvoir 
contenir des stipulations hypothécaires, d'être exécutoire 
contre celui qui est obffgë, sans qu'un jugement en or- 
don^ l'exécution, et de prouver contre tous remipsatn, 
c^st^KUre, le fait même de ter coiivemion. 

1 IM.^^^l^fest ï>as de nbtré sujet <f exposer la théorie des 
actes de cèttié espèce. H en est traité avec beaucoup d'é- 
tendue* et^^^^tioadoos le huitième ,voli*me de M. Toul- 
lier. C'est accidentellement que le commerce a recours aux 
actes iwteriésjipresqué^toujéiïpsdièpendieiir et eri dehors 
deees habitude^ ' " ; - ; ' ; " <-•• ^ :i;; ' ; '; iV " : f. 

Cependant ïï'se petit qiiédës circonstances particulières 
déterminent les contractants à préférer ce mode de con- 
stater leurs engagements. Ainsi aujourd'hui i\ n'est pas 
rare qu'une banque ne promette ouverture d'un crédit un 
peu considérable,, que moyennant une hypothèque qui lui 
assure le remboursement des traites qui seront fournies 
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sur elles, Ou du papier dont elle sera couverte. C'est au 
jour de l'inscription prise que se reporte l'effet de l'hypo- 
thèque, bien qu'il n'ait été fait usage du crédit que pos- 
térieurement ; sans cela tout le système de crédit com- 
mercial foncier serait' ou impossible, ou illusoire* 

134. — Lorsque la Convention intervient entre Français 
dans un pays où réside un consul de leur nation, l'acte, 
pouf être authentique, doit être passé en la chancellerie 
du consulat, en présence de deux témoins qui sachent si- 
gner (art. 25, tit. 9, Hv. I* r , ordonnance de la marine 
de 1681 ). À la Vérité, cet article ne parte que des con- 
trats maritimes ; mais il n'en est pas moins certain qœ 
tous autres contrats entre Français peuvent être reçus par 
le chancelier du consulat L'art. 81 de l'ordonnance du 
4 mai 1 728 leur défend même d'en passer aucun par-de- 
vant les .notaires publics dès lieux, à peine de nullité. 
« Le chancelier, dit Valin sur ■ Fartide cité de l'ordon- 
€ nance de 1681, est tout à la fois le notaire et le gref- 
fe fier de la nation..* les actes reçus par le chancelier 
« emportent hypothèque, et sont aussi exécutoires*.; que 
«s'ils étaient passés par-devant des' 'notaifes eir'titre 
« d'office. » 

%. Pandessûs {Ccw/r^ d#dr<titcmmereiai}L^ pi' 946) 
enseigne auâsi que « le chancelier dgxerée les fondions de 
« notaire pour là réda^ori dès Gém&tàétà que les indi- 
' « vidas de sa nation veulent passeren fortne authentique... 
« et que cek actes àtit hèiïtèthe fùrheien Fïctrtcbj que ceux 
« des notaires. * > - ' '• ; .<-■••—• -. v ^\ \- v 

1 35.-^fl est vrai que l'art. 2128 dû Code civil porte : 
« Les contrats passés en pays étranger ne' peuvent don- 
« ner hypothèque sur les biens de France ; » mais sa dis- 
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position finale, ainsi conçue : s 9 il n'y a des dispositions 
contraires à ce principe dans les lois politiques ou dans les 
traités, prouve évidemment que la prohibition n'atteint 
que les sujets d'une autre puissance* Des Français stipu- 
lant entre eux, dans quelque pays que ce soit, devant un 
officier public nommé par le gouvernement, sont toujours 
réputés contracter sousl'empire etla protection dç la loi fran- 
çaise. Nous pensons même que si un étranger, ayant des 
immeubles en France, les hypothéquait à un Français par 
acte reçu en la chancellerie consulaire de France, un tel 
acte aurait l'exécution parée, et serait un titre très-valide 
pour prendre inscription hypothécaire ; tandis que l'étran- 
ger ne jouirait pas de la même prérogative, à moins que 
son pays ne se trouvât dans l'une des exceptions mention- 
nées en l'axt. 21 28 du Code civil. 

1 36. — Il est essentiel d'obperver que les actes passés en 
pays étranger, même dans la chancellerie consulaire, ne 
font aucune foi* en France, s'ils ne sont légalisés par le 
consul lui-même, w par un officier qui ait droit de le re- 
présenter., C'est, ce que porte l'art. 23. du tit. 9, liv. I er , 
ordq»nanee4ef.l684. ; . .. . , 

• & 37. -i-.Quant aux actes* dressés devant les officias pu- 

blicsd'uu pays étranger où il ne se trouve point de consul 

français,. o,ui doyte qu!ils ne fassent pleine foi de leur con- 

.tejni, s'ils sont rç.Yêtus ; de^fpi;meis prescrites, dans les lieux 

où ils ontéité pç,s^és v .C , ept t une v çopséqiuence delà maxime : 

Locus régit actum. Ces actes doivent être légalisés , à 

défaut de consul, comme le dit Valin {loco cit.), « par 

« l'ambassadeur résidant ou envoyé du roi, ou, si cela n'est 

« pas praticable, par un certain nombre de notables négo- 

« ciants de la nation. » Revêtus de cette formalité, ils 
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feront foi devant ^lé^'trîbdnairt'ft-aA^afiia; mais il faut 
qu'un jugement les rende exécutoires. C'est une consé- 
quence des art. 2128 du Code civil et 546 du Code de 
procédure civile. 
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DES ACTES SOCS SIGNATURE PRIVÉE. 



SOMMAIRE. 



138. Ce qu'on appelle acte sous seing privé; quelle foi lui ac- 

corde le droit civil; sa forme. 

139. Les transactions commerciales sont affranchies des for- 

malités des art. 1325, 1328 du Code civil, à moins 
qu'une loi spéciale ne les y ait assujetties. 

140. Deux règles fondamentales applicables à tout écrit sous 

seing privé, en matière de commerce, comme en 
matière civile. 

141. L'acte sous seing privé n'est point, en général, assujetti pour 

sa validité aux formes spéciales exigées dans l'acte nota- 
rié. 

142. La seule chose essentielle, c'est qu'il soit signé. 

143. Il n'est pas nécessaire qu'il soit signé dans le même lieu, 

dans le même moment, ni que chaque original porte la 
signature des deux contractants; il suffit que l'original 
dont l'un est saisi soit signé de l'autre. 

138. — L'acte sous signature privée est celui que les 
parties rédigent elles-mêmes, sans le ministère d'officiers 
publics, ou qu'elles souscrivent, après l'avoir fait écrir 
par une main étrangère. Quand la partie adverse ne dé 

16 
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dare point les dénier ou ne pas les reconnaître, ces actes 
ont, entre les contractants, leurs héritiers et ayants-cause, 
la même foi que l'acte authentique (art. 1322 C. çiy.). 
Mais à regard des tiers, bien que ces mêmes actes 
prouvent légalement le fait de la convention, remipsm, 
leur date ne devient certaine que par l'enregistre- 
ment ou l'évidente impossibilité de l'antidate (art 1328 
C. civ.). 

Lorsque la convention est synallagmatique parfaite, 
c'est-à-dire, quand il y a simultanéité d'obligations de 
part et d'autre, les actes sous seing privé ne sont pas va- 
lables, en ce sens qu'ils ne prouvent point par eux-mêmes, 
si on ne les a mentionnés faits eh autant d'originaux qu'il 
y ade parties ayant un intérêt distinct (art* 1 323 G, civ.). 

439. -*• Telles sont, dans le droit civil, les pjriijcipales 
règles de l'acte sous, signature privée ; jau|is le commerce 
en est affranchi pour toutes les transactions qu'une loi 
spéciale n'y à pas assujetties. Par exemple, dans l'espèce 
d'une société en hom collectif ou en commandite, formée 
par acte sous signature privée, l'acte sera hul s'il n*estmul- 
tiple, si ohaque original ne contient la mention d'un nom- 
bre d'originaux égal au nombre des parties ayant un in- 
térêt séparé; Il sera nul, disons-nous* du moins à l'égard 
de celui qui ne l'aura pas exéedié volontairement, parce 
que, danslëcasppsé, l'art. 39 du Code 4e commerce veut 
que les contractants se conforment à l'art. 1325 du Code 
civil» .Mais le. soin même que le législateur a prisse le 
dire pour ce cas, prouve qu'en général l'article est sans 
application aux contrats dii commercé. Il eh est de même 
de l'art. 1328 qui prescrit, pour la certitude de la date, 
des formalités tticompatiblès avec la rapide sucfcëfeioft des 
engagements commerciaux, et mêmes inutiles pour la 
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con&tàtatiori des époques* puisqtf elles doivetit êtte in- 
scrites aux livres (1). 

On rie prononcerait donc pds, dans le cotriméWîe, la 
nullité d'un acte de vettte, d'échange; ou dé tout autre 
contrat consensuel, mêftie syitallakmAticfue parfait* sur le 
motif qu'il n'aurait pas été rédigé double * triple-, etc. Pa- 
reillement, des tiers Intéressés éé pourraient, en invo- 
quant l'art* 1328 du Code civil, prétendre que (tes tfiêmes 
actes « n*oiït de dette contre eux qiie du jour dti Ils ont été 
t enregistrés, du jour de la mort de celui ôti de l'Un flë 
« ceux qui tes ont souscrits, ou du joui* où leur Substance 
« est constatée dans des fcetes dressés £ftr des officiers 
t publies* tels que ptotès-Verbâux de scellés cm d'iavéto- 
« taires; »• Dans le droit commercial, là Sincérité de* dates 
est présumée aussi longtemps qu'on n'en prouve pas la 
fraude qui fait exception à toute règle (2 jf^ Au teste, ce 
qui vient d'être dît de latente, de l'échange* etc. 5 s'ap- 
plique sans nulle difficulté h urt contre dé Commission 
forfné par acte sous signature privée, 

140, — H estdeui rëfcleô fafrôameritttlëSttiftqueiles tes 

actes sous seing privé, et toité écrits non authèhtiqués, 
restent soumis en matière commerciale comme en matière 
civile* 

La première* c'est que celui auquel on attribue et Voû 
oppose un écrit de cette nkturte, est tenu de l'avouer ou de 
le dénier formellement i son silence serait un àveii. 

Là seconde, c'est qu'en bas flë dériégatioii, fa preuve 

0) M; Pardessus, CoUrè fâ droit commercial, V* ëdit., t. \ , p. 241 5 
M. Touiller, t; 8, n° 230* 1 

(2) Quaa dolo walo facta esse dicentur, si de his rébus alia 
aclio non èrit, et justa causa vîdebitur, judiciuna dabo. LH, 
D; de dol. mai. 
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il y a des écritures qui, même non signées, peuvent, for* 
mer non-seulement un commencement de preuve, &m 
une preuve complète d'une pareille convention. Tels soat, 
par exemple, les Jivres des commerçants (art, 121, 13 >C, 

oomm.). 

Mais pour ce qui est du premier écrit, de raete.ppqprflr 
ment dit, il ne prouve rien et n'oblige : à .wn- pe* ..lui- 
même, qu'il ne Boit signé. Si donc un Bégoeiant reçoit, 
sans signature, une lettre qui lui propose une opération, 
il doit Ip, retourner à l'envoyeur pour quHl la signe. Vai- 
nement, s'il avait agi, aUéguerait^lxjuei'wvoi^laleto 
prouve la volonté arrêtée de son auteur. Celui-ci pourrait 
répondre que sa lettre, même en la supposant de sa main, 
n'était qu'un simple projet, et qu'elle n'a été mise à la 
poste que par mégarde. Cette défense serait, surtout, pé- 
remptoire, si sa lettre n'était ni transcrite sur son livre 
de correspondance, ni mentionnée sur aucun de ses 
autres livres. On sent néanmoins qu'en pareil cas, les cir- 
constances peuvent influer sur la décision du juge, comme 
si, v< g, f la missive était transcrite ou mentionnée sur les 
livres, si l'envoi des marchandises pu effets qtfellq indique 
l'avait précédée, suivie oq accompagnée, etc. Mais alors 
ce sont ces faits, ce sont les livres qui prouvent le mandat, 
et non la lettre qui, isolée, serait inutile. 

1 43. — Nous parlerons tout à l'heure de la correspon- 
dance ; mais pour en revenir aux actes qui nous occupent 
en ce mpment, et qu'on désigne sous les dénominations de 
traité, convention, police, billet double, etc., il n'est pas 
nécessaire, pour lepr validité, qu 7 ils soient signés dans le 
même lieu, qi dans le même moment. Tqutefois l'acte n'est 
parfait que par la signature de celui qui le souscrit le 
dernier. Lp lieu et le jour où il signe sont exclusivement 
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le Heu et la date de la convention, remarque importante en 
ce çai touche le& privilèges, les prescriptions, la compé- 
tence, les poHces d'assurance, la commission, etc. 

On a agité autrefois la question de savoir si, dans l'es- 
pèce d'un acte synallagmatique sous seing privé, il fallait, 
pour sa perfection, que chaque original fût signé des deux 
contractants. Depuis longtemps la négative est hors de 
toute controverse. Il suffit que l'original, dont chacune 
des parties est saisie, soit signé de l'autre, môme dans le 
cas6ù, après le décès de l'une d'elles, l'acte serait produit 
par ses héritiers ou ayants-cause. 
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t46Jitfq|i)éiftfi«^^^ 

148. 7«e livre du courtier peut-il suppléer au hordereau, s il, 

-c-iimndto | ^J 1 il>taWiii o\ Juomallo-n m id rii/au ,Jn<j^iiqai .: 
150. Le témoignage du courtier peut-il être admisrrtfflW^ 




llS^>P*ètei»r£^ StÀsèM Mi'i); 

mi m n#>Bf«gii«& kitott'qqetfé téttt^igtïë#é|d^i4i>i4¥li^ ^t i^d-' 
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153. Deuxième cas, celui où il n'est pas d'usage de dresser 

des bordereaux pour certains marchés ; le témoignage 
du courtier peut inspirer confiance. 

154. Troisième cas, celui où l'un des contractants refuse de 

signer le bordereau, après la convention conclue; le 
courtier se trouve dans la condition d'un témoin véri- 
dique et impartial. 

155. Attributions particulière Wufoourtier d'assurance; en quoi 

les polices qu'il rédige diffèrent des polices notariées»] 

1 il. Les achats é!t vfctoteé, et, ftai 4 àttâlogîe;lë£côtfven- 
tions commerciales ide même nature, v. g. , l'échange, la 
commission, se constatent par le bordereau ou arrêté d'un 
agent de change ou courtier, dament signé des parties. 

Par le bordereau d'wft^flpfrffe change ou d*un cour- 
tier; car le Code de commerce ne distingue ces deux 
sortes d'agents, que par l'espèce de négociations dont ils 
BlSKMlfaé^ et'db 'fitajj* VÊst 

(ju'upe^^ e^'çp, t^ft 

qu'ils restent simples intermédiaires, nulfô $fffrwe dans 
!a,i¥WMft im\ r4$n)fa(fe\mTfr\fflàMm^\ Toutefois >il iitef 
serApauiéiBiit eelip^agrapheique'dte€(Dwtiers,Jparce que 
les agents de change ayant dé viévii&'tiA'tt&^'ilé déjà 
contradiction d&tt^ 

Iraitant directement les.Hpp^Xfffi.^^AUt^SuPQWiCompte 
dftJ^iHTft fitfeateJ Wtt'ttt'PliM leucdjfoaactiQnsilégaies^u^l» 
remplissent, mais bien réellement le maffldat'dfe'Nttommis- 

••'Iftf ArWft* àftïéî 4 fllf cblcfrifee?; et '% J> dffl^èpce pro- 
vient de ce qu il ne doit pas Je ^ecret^ aijjç, personne? qui 
s, ?&Ç§f#$ ife'ïii AÂ a^jpjip^.exigç^ême qu'il 
le*|ft^ i jDW)nflAt5Qa ,p$f<œ,qu£y j^ppiivant jamais garan- 
tir personnellement l'exécution des marchés dans desquels 
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il s'entremet, et ees marchés devant, pour la plupart, 
tfêtre exécutés que dans un temps postérieur à celui où 
ils sont faits, il faut bien que les parties se connaissent 
mutuellement pour s'assurer de leur mutuelle $olyabilité. 
Le courtier agit dPflP toujours à découvert, et rçe dévie 
jamais de son rôle d'agent intermédiaire, 

Maïs on ne comprendrait pas bien comment ce qu'il 
e$t teftu de faire pour l'acquit de son office peut servira 
la preuve d'un contrat, si l'on n'avait une notion suffi" 
santé du mécanisme même de sen agissement. 

145. — La loi reconnaît : 

Des courtiers de marchandises ; 

Des courtiers d'assurance j 

Des courtiers interprètes et conducteurs de navires; 

Des courtiers de transport par terre et par eau (1). 

Mais la différence respective de l'objet de leur agisse- 
ment n'empêohe pas que le mode n'en soit pour tous le 
wêmp.. 
- Néanmoins, il leur est libre d'agir de deux manières. 

146. — Le courtier qui a reçu d'un dient le mandat 
de procurer, h çelukoi çjuelque négociation, j>eut se : met- 
tre directement en rapport avec jin autrç courtier ayant 
luHnême vn client. qui cherche, ou consente à faire la 
^pntye-pégppiation de pelle, qui est demandée ou offerte. 
Sj, de pari et loutre, Iqs propositions et les conditions 
p^traissept Acceptatbies, les deux courtiers mettent leurs 
clients en présence, leur expliquent l'aflaire, $onnent les 
renseignements demandés ; et, quand les parties sont 

(0 II y ft 4e pliis à Paris des pour(t>rf qourmçfs, piqueurs de 
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tombées d'accord, chacun des courtiers Inscrit rop&a- 
tion telle qu'elle est arrêtée, avec toutes ses conditions, 
sur un carnet à ce destiné, et le montre à l'autre ; précau- 
tion sage dont l'objet est de prévenir ou de rectifier, sur- 
le-champ, toute méprise, tout malentendu possibles. 
Puis ils remettent à chacune des parties, qui le signent 
avec eux, un bordereau constatant l'opération conclue, et 
c'est ainsi qu'elle reçoit sa perfection ; toutefois, dans 
rintèrvalle d'une bourse à l'autre, chaque courtier est 
tenu de reporter de son carnet, sur un livre revêtu des 
formes prescrites par l'art. H du Code de commerce, l'o- 
pération à laquelle il a concouru, avec toutes ses condi- 
tions^). 

Toutes ces précautions, toutes ces exigences de la loi 
sont absolument les mêmes, lorsqu'un courtier s'entremet 
seul entre deux personnes qui lui ont mutuellement ac- 
cordé leur confiance, ce qui est le cas le plus fréquent, et 
même, en quelque sorte, le cas habituel. Toute la diffé- 
rence, c'est qu'il n'a point à montrer son carnet à un con- 
frère, puisque nul autre que lui-même ne s'est entrémis 
dans la négociation. 

1 47. t- Observons enfin qu à la différence des notaires, 
véritablement fonctionnaires publics, les courtiers, qui ne 
le sont pas, et sont seulement des officiers punies d'trne 
espèce particulière, ne peuvent conférer à leurs actes, de 
(juèlcjue nature qu'ils soient, ni l'exécution parée; ni* une 
authenticité qui feur soit propre, pas plus qu'y insérer vâ.- 
lidement des stipulations hypothécaires. Leurs borde- 
reaux, il est vrai, ont, entre les contractants, la même foi 



(*) Art. M et 12 du règlement du 27 prairial an x. 
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sera tenu sans abréviations ni chiffres. Il est libre à un 
commerçant d'avoir ou de n'avoir pas un brouillard ou 
main-courante; c'est une obligation pour lei courtier Sa- 
voir le carnet dont nous avonà : parlé; et: d&tfhtâj-là'loi 
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v<d,^3o«tti»>i*làH'^iir«yr M le 1 seul' âoçume% 'pu 
puissent se trouver mentionnées certaines ppéralions qui, 
W'pf^^oHfin&Fëtiténf/'W'lài^ent' pas #è 'tracés ;" par 
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(3) Sirey, 6, J». 620. 
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tique au registre du courtier ; mais le fconseil 1 tPÉtàf j sup- 
prima cette tpialification, et, pour pfêvéïiir toute méprisé, 
il fut dit, dans Fart; 109, que les boitferëâui ; féHttettt 
preuve quatid ils seraient dûment signes dés parties [\). 
Le courtier n'a donc pas, bûtttttié uft notaire, te' ttftrit te 
suppléer par sa signature à la signature des paBiea Qui 
déclarent ne savoir signer ; par suite sort rfegfsfte ne fttft, 
de plein droit* foi et titre pour ou contre pérfeonhë; par 
conséquent aussi, ce qu'il y inscrirait de tôntWii*é â là vé- 
rité ne peut constituer un faus; erteore mollis un feu* en 
écriture publique, 

Mais, quoiqu'il n'ait point ùii caractère authéflti^ié, 
rie journal* s'il est tenu en bon ordre [î) et de là fnàftîère 
prescrite, peut être d'un grand secours pour la découverte 
delà Vérité* Voilà podrquoi l'art; 1! dti rëgteitt&t 1 im- 
périal dû H prairial an x Mt obligation àiï* coitfttei's 
de présenter leurs registres et carttm aux juge» èt'toix 
arbitres, ce qui ne doit s'entendre que deô âflMtres 
qtli jugent, et non des arbitres rapporteurs qtië îè : tftbh- 
nal peut nomtnër aux tferrties de l'art. 429 du Code de 
procédure civile; à plUs forte râîsbh les partîtes èttltteri- 
dfenteS n'en peuvent-elles exiger là communidatiéft; Le 
journal et le carnet une fois représentés, te juge y a tel 
égard que de raison. Il est investi* sous ce rapport, du 
mêttiê pouvoir disèrêtionnmrè qUé celui qUi lui est'bohféré 
par l'art; 1 2 du Code de coftttnerce* en ce qui Wttëhë lesli- 
Vrfeg dëis commerçants. Il y croit ou n'y croit paë* selôii ses 
lumières et Titapulsiôn de sa conscience. Mate* d'après 



(1) « Cette disposition, disait l'orateur du gouvernement, lève 
« l'incertitude où l'on était sur la valeur du témoignage isolé d'un 
« agent intermédiaire du commerce, d'un agent do change ou d'un 
« courtier. » 

(2) Expressions de Jousse. 
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les détaiJs que nous avons donnés sur la manière dont un 
courtier tient ses écritures, il faudrait des circonstances 
bien graves pour qu'on refusât d'ajouter foi à ce qui serait 
constaté dans son journal et son carnet. Si cependant 
ces deux documents n'étaient pas d'accord, ils n'auraient 
certainement plus droit à la même confiance ; mais ce ne 
serait pas toujours un motif de les rejeter l'un et l'autre. 
Le jugé consulterait les circonstances. En général, le 
carnet doit être préféré, parce que c'est le livre prototype, 
servi paf le courtier lui-même à l'instant où la négocia- 
tion fut conclue; tandis qu'écrit postérieurement et pres- 
que toujours d'une main étrangère, lé journal peut con- 
tenir des erreurs préméditées; 

i49# •— Au surplus, nul doute que l'art. 1 i du Code de 
commerce ne soit, dans toujtes ses dispositions, applicable 
aux courtiers, Ils sont donc tenus, comme le commerçant 
{tëopretnent dit* de conserver leurs livres pendant dix ans. 
Les perdre où les supprimer plus tôt, serait dé leur part 
une négligence ou un dol qui les exposerait à des doitniia- 
ges4ntérêts envers les parties en droit d'en exiger des ex- 
traits certifiés par eux, ou d'en demander la représenta- 
tion en justice. 

i&0* — Il reste à» .examiner si le témoignage oral 
du courtier peut être admis comme preuve supplétive 
d'une convention, dont il n'aurait pas dressé de , borde- 
reau, et qui ne serait pas consignée sur ses livrés. 

Dans le droit commercial il est de principe, comtnë 
nous l'avons déjà dit, qu'à moins d'une prohibition ex- 
presse de la loi, la preuve testimoniale est toujours ad- 
missible* à quelque somme ou valeur que puisse s'élever 
l'objet de la convention alléguée, alors même que les 
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parties ont pu s'en procurer une preuve écrite. C'est une 
réserve textuellement exprimée pour le çQnwprçe ?) çl£HS 
l'art. 1341 du Code civil, et, r^n n'empêche gu'.UB cour- 
tier ne soit, aussi bien que, tout ^utre, entei^iji. comme 
témoin, sauf l'appréciation de, son témoigna, d>près 
les circonstances. 3 , t , ... 

151. — Or, trois cas différents pewyenjt sç,pf$jçj&tçr. 

L'absence du bordereau et (Je, l'ii^sçription du porche 
sur ses livres peu); être due ou à.jsa, ^^gl^epce, pu à 
l'usage qui dispense certains marchés 4e ce. «wod^.de 
constatation, ou enfin à la mauvaise. foi cteltyne^dpç JPF" 
ties, qui, après la convention , forcée, aura rejf^é sa 
signature. Il est sensible que le témoigfl^ç } <Ju ppurtier 
n'a pas le même poids daps, p|iapu#$ çjç. .ces .typis hy- 
pothèses. .' , .-.„ ; t .. ,.., .. • 

. lo2. — Quàtntj à la, prjBnpd.ère,,^!},^; p$i#n$|i, a ften 
plus on a juçé (1) que, si les, paftie^ ^n^^i^é.ppflç, mi- 
nistère d'uii courtier qpi nV^^ 
légal, son, témoignage est ip^n^j^l^^^^^^^ui 
de tous âutre§. Cette décision ne ^se^ji^^ç^ g^.pe 
pétition* de principe et sur deux erreurs nuwif estes en 
droit. * . . ,.■..)...;.•,'.; 

D'abord (péntiôh de prijicjpç) , <^n ^ ^VWXI^P'-^m? ^PîSîV 6 




nul texte ne 7a consacré'; .elle n'est, non nlus. ,1a détyc- 
4 tion d aucun principe' et la raison h d^avo^ c^r ; pPfl e 

(1) V, Jpti*wl;ta juftptrcopiiA. ^riw,riti < jppnMlffjfi(fcfod «l Cla- 
rion, Marseille, t. J, fl, 8a;t^ ç- 22V )î; > o»ji;} ^ n;( j .;<.\ 
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saurait ëdrriprendrc pourquoi h preuve vocale serait inad- 
ntfsèîftliéi, 'fàrMà seul (Jure les parties ont eu recourra 
lMretàfee d'un c6trttïëi* f qui n'est jpour rien dans la fpr- 
Mtîbn^dû 1 contrat, 1 et dont la signature n v a d'autre effet 
que de certifier la leur. 

La première erreur en droit, c'est dç dire que. d&ns le 
cotorôëfcè, të, ïtteûVé paï témoins' ne doit 1 pas êlrè reçue 
qààMiiés^à^ilès àtit été à lîèudë se procurer une preuve 
«dite. 'L^fetrtatiôn 'è^'âéjà 1 fàïtej tine^ pareille doctrine 
est 1 ptàsitfitë l )pé l] fâf'Krf .' ] 1Ô§' clu 'Êo&e de 'commerce et 

^'Gtiflïi l*âtiti«"éGtfèiii > n^ëêtf^paA 1 'moins éviHçntej'^est'de 
pMëhdte qu^en tecburâht :%' ùri intermédiaire^ (es parties 
Oiflf ^iéce^an^ëfïriétiï Voulu que le contrât n'eût d'existence 
qu'autant qu'il serait écrit et signé. Mais c'est ignorer la 
fonction du courtier qui, encore une fois ; n'est pour rien 
f dâns'hi p^ Sans doute un contrat ne 

peut Valoir qûé ^uîvaht' fa" forme que' les pâlies veulent 
lui aioMiJer^ \ Il * h*V j aurait donc' j)às cfe contrat s'il était 
'pirbuVë '^li* cÀlfed "cîti£ r eii s f r intention âe Taire d^pendrp r son 
likuKèl)^ ! de1a ^gnatùre jdu coujrtîer et de leurs^ prQj)res 
'ifgnàidfêy." Mkis ïè fait ctè s être adressé a lui, ne suffit 

.... ,V'll» 




tt^aÀfé J v&dèhl et achètent par feat^entfsë a un 'cmr- 
ile% [ èt u à& tiennent pour obligés, sans que rien £ii été 
éfifte; Eh Uti mot, ne confondons jamais 1 existence dun 
Contrat côriseiisuel avec l'écrit ou instrument destiné à en 
faire la preuve. 

Le; oôûrifitfrffieutt dortc être entettdifalôrâ îhéfnfe'que 
c'est par sa faute qu'il n'ai phéété dtefesé de bordereau, 
signé des parties. Mais il ne sera écouté qu'avec beaucoup 

17 
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de circonspection, parce que, exposé à réparer le dom- 
mage que sa faute a pu causer (art. 1382 C. civ.), il ne 
peut se dire entièrement désintéressé : cavebitjudex; et, si 
quelque autre présomption grave ne vient appuyer un pa- 
reil témoignage, il serait téméraire d'en faire la base 
d'une condamnation. 

153. — Le second cas est celui où il n'est pas d'usage 
de dresser des bordereaux pour certains marchés qui 
s'exécutent sur-le-champ, ou dont l'exécution suit de très- 
près la conclusion, comme un placement actuel de mar- 
chandises, la négociation de matières métalliques, ou 
d'effets commerçables, etc.. Alors le courtier, s'il jouit 
d'une bonne réputation, s'il est payé de ses droits ou 
qu'il n'en ait pas de très-considérables à réclamer, se 
trouve dans toutes les conditions requises pour qu'un té- 
moin inspire de la confiance. On peut même dire qu'il est, 
en quelque sorte, un témoin nécessaire, et il est difficile 
que son témoignage n'entraîne pas la conviction du juge, 
ou ne le détermine pas du moins à déférer le serment à la 
partie en faveur de laquelle ce témoignage est porté, 
pourvu que d'ailleurs le fait ne manque pas d'un certain 
degré de vraisemblance. 

154. — Enfin, c'est toujours F application des mêmes 
principes, lorsqu après la conclusion d'un marché par le 
concours des volontés in idemplacitum^ l'une des parties, 
cédant à un repentir tardif que la loi n'accepte point et 
que la bonne foi désavoue, aurait refusé sa signature au 
bordereau. Le courtier n'en est pas cause; sa signataire 
n'eût rien ajouté à la perfection que le contrat avait reçue 
du consentement réciproque. Il est donc sans nul intérêt, 
et c'est à cela surtout que s'attache la présomption de la 
vérité et < e l'impartialité d'un témoignage. 
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i 55. — Nous avons différé jusqu'à présent, pour éviter 
toute confusion dans les idées, de parler d'une attribution 
particulière faite aux courtiers d'assurances. L'art. 79 du 
Code de commerce leur donne le pouvoir de rédiger des 
polices ou contrats d'assurances, concurremment avec les 
notaires, et d'en attester la vérité par leur signature. 
Ils peuvent donc, comme les notaires, recevoir et constat 
ter, quant aux assurances, les conventions des parties 
qui ne savent m ne peuvent pas signer. Ce droit, pru- 
demment refusé aux autres courtiers, aurait dû l'être éga- 
lement aux courtiers d'assurances, parce que l'inconvénient 
à craindre est absolument le même. Quelque chose qu'ilen 
soit, les polices signées par les courtiers d'assurances font 
pleine foi de leur contenu, quoique non signées des parties, 
pourvu que l'acte -constate qu'elles ne savaient «u ne 
pomment le faire. Mais il .reste -cependant de notables 
différences entre ces polices et les polices notariées. D'une 
part l'enregistrement n'en est exigé qu'autant qu'on les 
produise en. justice; d'un autre côté, elles n'emporteat 
point l'exécution parée, et ne peuvent conférer un droit 
d'hypothèque (1). 

(I) Ceux qui voudront connaître dans tous leurs détails la Wgisla 
tionetles usages relatifs aux courtiers et agents de change parti 
cuTierement le mécanisme très-compliqué de l'agissement dé ceux- 
ci en bourse, ne peuvent mieux faire que de recourir à l'excellent 
«mage dont M. A. Fremery a enrichi la science, sous ce titre dont 
Je mofestie Sent beaucoup plus qu'elle ne promet : Etudes de 
droit commercial, ou du droit fondé par lacoutumemherttlUden 
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456. Pourquoi o* : trpuve à peine dans le Code civil et dans le 
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158. Ce qu'est une facture; comment elle fait, prq^ive (Jans la 

venta au «comprit djans la, .vente, à ,crédit ;, spn accep- 
, : , , talion éçr^ ouJacitQ. i; 

l5Sf. ta facture acceptjSe fait preuve entre les coûtratètarife et à 
l'égard, des tiers j' prérogatives que l*u&age y 1 aattirthées. 
160. Elle tient lieu de livraison; b116 facilite lesidivèrses icoto- 
binaisoné du comoiefcetette peu! dire» remise, ea'gW» 
t-""' -. en dépôt.:. ..» ,..„■, .,■, „„.,,.,; „ ,j, #|1 ,. t{|If| „ ;fM „ 
- 161. QueHe$»c$mdiîiopsf s^^CjB^aires pçur.<jjie ? à regard des 
, < tie^s,, elle. fasse .preuve .ou soit transmissive de pro- 
priété. ' \* / "7 ' " : : "" : *' "''' r) " !,,î: 

•' ■ l - 1 "- ■>' ■-; > "^ » il').. . .;,•!. M -V • 

I i 

156. —- M., Vincent dit avec raison (t. 2, ch. 2 delà 
Vente t n° 1) que,' lors de la rédàctïcin dii CddffïàfàjTidée 
que la loique [ Ion rédigeait ne serait pHè àpptiûâblë au 
commerce gui devait en avoir une autre, dyarît prévalu 
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, . i / i » ; î ' j v • • ' . ' , : 

parmi les rédacteurs, ils ne se sont pas embarrassés de la 
vente commerciale. Mais les auteurs du Code marchand, 
sur lesquels ceux du Code civil s'étaient reposés de ce 
soin, n'ayant pas, à beaucoup près, rempli la tâche qui 
leur était réservée, il en est résulté qu'à peine trouve-t-on, 
dans l'un et l'autre Code, éparses çà et là, quelques dis- 
positions d'une applicatif franche à la vente mercantile 
et à la commission. De là des lacunes auxquelles il faut 
suppléer, tantôt par l'autorité des usages, tantôt par des 
décisions d'équité et les enèëïgneméiïts de la doctrine. 

157. — D'abord on peut poser, comme principe général, 
que l'art. 109 du Code de commerce, en mettant sur la 
même ligne, quoique ctaris un* ordre successif, les divers 
modes de constater les ventes et achats, attribue à chacun 

^ deçès modes indistïfictëttéhï tlhë ê^te feffifcéâ&é' probante, 
non 7 ^\def0^t ^iji^'p^rfiëà, jfhàis ,f ébcore c à 'Têtard des 

utiâSyefcfu'ikdéjQgi? ^l'art fn i^^ W$°ffë çiyfï'qui vputque 
les actes sous seing privé n'aient de datç ..ççr^ïiè contre 
'léS^efc^ë £û : j<tth M de tmp ^nregitoemônty ou ,-dié jotar pu 

~ l^aifôï^ito ffilpùfeibWq(te la/'mfenrère indi- 

. qp^f^r^ip^^çle.^ Hors l U$ l ià\s } âë ■ CôHurfidn ou de 

iactafdfaibpiedneifôHi mm h}m$H$W$^ 
"W&ie&p&ttim qttë Vnmt ^^05^^^,39.4^^^ de tout 
?on contenu. Mais aucun des deux Codes><pe dit en quoi 

duire certains effets que'n'aâmët^pââ'lb dfôit^èîtàl. Quel- 
ques explications à cet égard sont indispensâoïéiï. 

^ A.ffl»^îWÇfrt^ f V |^ t .gp^^ Ja % .^^^^ poïdâ;èïï tne- 



2MR BRDM COMMERCIAL. 

L'objet en est Hauttipie* 

Par abstraction de, tous autres Hwyenfr de prouve, et 
dan&t'espèee eu il n'existerait d'autre instrument de la 
verte déniée que k faetoe,,eUa-mê*ift, deux hypothèses 
peuvent 3e présenter : 

1° Vente au comptant ; et preuve par ta iactwe partant 
te seing, et l'acquit du vendeur. . Pao: exemple, je puis. Qi*a- 
lement vous vendre eesaptant dix caiases.de aave», et vous 
les livrer sur-le-^feaiaap.. Alors, il n'est besoin que d'une 
seule faetwe, portant veném et, Imréy . v* (f^ k ftecre,. etc. , 
signée et acquittée par moi ; car, si, sans produire la fac- 
ture* vous» me demandez une seconde £oiat tes savons* ma 
déclaration, de venus les» avoir vendus, mais, eit mésoe 
teoops, de tous les avoir livrés, étant indivisible, voire 
mauvaise foi n'a nul espoir de succès ; et, de mort côté, 
inutilement vottdrais-jfr vo*»« faire payer de nouveau pnfer 
(jtt'en produisant, la, facture, vous prouverez que je. suis 
pftïéç 

2° Vente à crédit; et preuve par lafàetuEe;etsonae- 
(mptaiioûi écrite sur im daobiev ou par la simple feefcure 
et son acceptation tacite. Si je voue vends à, crédit les sa- 
vons livrables- dans» quinze Jours, chacua dénoua deit avoir 
un double de Ta fiaieture. ; vous, pçur p*a*Hreir la, veste « 
} 1 ai rimprotâté de la défiéer; moi* poœr vous, forcer à 
prendre livcaboa, an moyen de F acceptation! que vous 
aurez signée au pied de* mon duplicata. Entne présente* 
l' échange des: titres» peut se farre<de la mai» à la mais; si 
noua traitons par la corresp<Dudance T vous me renvoyer 
revêtu de voère acceptation* l'un des doubles que renfer- 
mait ma lettre. 

L' acceptation, étcrite n'est pas toujours nécessaire, elle 
peut.réaottcsr da silence gardé sur la réception; de la fac- 
ture, de la mention qui en aurait été faite sur leaUvres; 
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riei n'empôchs que le juge n'en permette la preuve par 
témoins. 

159. — Mais ce n'est pas seulement entre les contrac- 
tants que les factures acceptées constatent les ventes et les 
conventions* Elles font aussi preuve à regard des tiers 
ainsi que nous l'avons dit; en outre, à défaut de la toi, 
l'usage les a dotées de certaines prérogatives; 

160. — La succession rapide des affaires commerciales, 
l'absence relative des parties, la nature et l'étoignement 
des objets de leur négociation," n'en permettent pas tou- 
jours la tradition corporelle, ni ïnême une tradition par 
montrée, m rei prœsentiâ. Si je vous vends à Paris 50 
tonneaux de vin que j'ai en dépôt dans les celliers de Jac- 
ques> mon correspondant à Libcurne, il est évident que 
je ne puis vous les remettre de la main à la mate. IL faut 
cependant que nous ayons la certitude, moi, d'être payé 
au terme convenu, vous de rester dès à présent approprié 
contre mes ayants-cause et mes créanciers, si j'avais te 
malheur de tomber en faillite ; sans cela, les spéculations 
commerciales seraient impossibles. Or comme, nonobstant 
l'art. 4583 du Code civil, lequel n'a rapport qu'aux im- 
meubles, la propriété des choses purement mobilières ne 
se transmet que par une mise en possession qui, dans 
l'espèce, ne petit être réelle , la coutume commerciale y 
supplée par certains signes, du nombre desquels est la 
facture. Ainsi, dumoment où je vous en aurai remis une 
régulière, nul de mes ayants-cause ou créanciers ne pourra 
vous disputer la propriété des 50 tonneaux, sauf le pri- 
vilège de Jacques, si je lui dois quelque somme à titre de 
mon entrepositaire. On voit par là l'immense utilité de 1$ 
facture, comme livraison fictive. Tel est l'avantage qu'elle 
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procure au commerce^ que, à certains égards* icte papfet 
symbolique est au commerce déterre ce que le connais- 
sèment est au commerce de mer. .". ! / : ••'• 

Gomme le connaissement» la factura peui»êêre'\à' ordre, 
ou au porteur, ou à personne àènommèe (281 G. cômm.)* 
C'est donc un effet comoierçable qui, affranchi! -des fof-L 
malités du ditoit civiUouchant le -transport des créances, 
se prête à toutes. les «utilités, à toutes les combinaisons du 
négoce, auquel il facilite le mouvement de sels fbnds, et la 
disposition de ses autres valeurs. C'est ainsi que ma fac- 
ture au porteur ou' à votre ordre,* dès 50 tonnedûx-deVin 
chez Jacques, peut servir à dix reventes successives et 
même davantage, en sorte que cette marchandise», 1 factu- 
rée à 50,000 fc, aura donné lieu» à un» mouvement & un 
demMniHion» avant d^ôtre 'livrée* au icoijsolmmatéttr; En 
un mot, la facture: remplit- l'office d'une lettre de change 
avec cet avantage déplus, que» la provision en est • toujours 
faite,; ai moins que cette facture ne soit i'teuwe d'un fri- 
pon punissable criminellement, ! et qufc le preneur' rfait 
manqué de ^rudewee, ce qpi peut arriver eh toutefrsortes 
de négociations. I>e tribunal de commerce de Marseille a 
mêmedéétdé, le :27 novembre 18 lô, par- un- * jugeait 
très-conforme aux prinbipes du droit commercial, »qu?âu?e 
mains d'un consignataire, la facture, ne fôt-^Tle TO&ortil* 
ni au, porteur, est un.toe siiffi&ant pour tralnsmetireila 
propriété envers, et ioontre rtous, ietfolvec ellfe »la>pi3opWété 
des, effets, <ou marchandises qu'ellç repréçentppiëtdquela 
vente çsfc talàcte même, sau cas particulier, où »H existerait; ■ 
entre ;le> propriétaire réel. et le ?c©!Qsignataire,-defednstruo- 
tioi^u qu une sontae-lettre 1 portant pra^ibiticto > au -celui-ci 
de ; vendre* sans- le concours du* consignante (Recueil de 
MM.Gircdfct Clarion, t; 2, 1821, p. 37). - ■ > -i> 
Enfiç* comme,, par l'effet de la fiction^ la facture répré- 
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senfcef^esfobje^qc^ltedéeigfie^ l'usage veut qu'elle puisse 
être-donnée en- gage on fenWse en dépôt, quoique, dans 
le droit civil, l'essence de ces contrats*, qui fe per/îciuntur, 
exige \que 4a chose spit'réelleinent' livrée à Tengagiste ou 
au dépositaire v/ -\i -, »'•»,• 

Il y -a'unô différence! «entre la vente sûr facture et la 
vente sur connaissement ; d'où 4 provient l'effet différent de 
l'un etl'atttre mode de livraison? c'est ce qui est expliqué 
au chapitre de 4a- tradition. (V. t. 5, Achats et ^Ventes.) 

161. H-.Mais.on serviraitmàl les intérêts du commerce 
en accordant à* la facture de telles prérogatives, sans pré- 
venir tFabua qu'cHï en pourrait faire: Cinq conditions sont 
donc i?equises>pour> qu'elle devienne, à l'égard des tiers, 
translnissive de la- propriété, où de quelque 'droit de pré- 
férence sur les. choses qu'elle mentionne, il erit nécessaire 
i° qu'elle émane d'im. commerçant; 2 iqu!elle aitpour 
objet, une vente, et une vente de choses purement mobi- 
lières;. 3*1 .qu'elle oontiçnne la mention de tout ce qur con- 
stitue l'essence de la vente; 4°que,' siette est à personne 
dénommée i irécrit- sons seing privé par. lequel on la vend, 
constate la f émise qui. tti éitt faâte aux màin^de l'acheteur; 
5° qu'il çn Ait été fpassé rècritwte sur les- livres. «■ - 

ll\fm$< qu'ette- émme vit un kommerf&nt^ - car ce ! n'est 
qvCm ffweurdaiîcomn&ek^ que la- cou- 

tume • déroge à Fart; 41 44 du'Code ôivil, qui consacre 
l'aatieni principe que la propriété des» Choses purement 
mobilièresaie sei transporte qu^pajr la tradition. Un non- 
commerçant «hc pourrait- donc- point, par nne simple fac- 
ture y «transmettre; la> propriété deidenrées ou marchandises 
mêitelà'un)ajchetear;cemmeriçantv qui par suite ne 'serait 
pas fondé à en demander la distraction si les créanciers 
du vendeur îles avaient frappées dessaisie. D'ailleurs ce 
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n'est aussi qu'en faveur du commerce qu'il est déragé, 
par la coutume commerciale, à l'art. 1 3 id du, même Code 
touchant la formalité de l'enregistrement des actes sous 
seing privé. 

// faut qu'elle ait pour objet une vente, et tme vernie de 
choses purement mobilière*; car la facture- dont parie 
l'art. 409 du Code de commerce n'est autre que cçlledoBt 
l'objet est une vente, dont le but est de la constater. Une 
facture,, constatant une dation in soiuium» ou un échange 
de marchandises contre marchandises, ne serait pas trans- 
missive de propriété au regard des tiers, parce que c'est 
uniquement pour la vente que la coutume introduit la fic- 
tion, et que les fictions ne s'étendent jamais d'ust cas à un 
autre. La facture ne prouverait encore pas contre des tiers, 
v. g., si elle constatait la vente des chaudières et autres 
ustensiles attachés à une brasserie, à uzie distillerie ou à 
toute autre exploitation semblable, parce que ces choses 
étant à la fois mobilières de leur nature, et immobilières 
par destination,, ne sont pas pureînwt mobilières, et ne 
peuvent conséquemmeutpas être l'objet ftun&vepte com- 
merciale. 

Il faut que la facture contienne tout ce qw constitue 
P essence de la vente*. La* raison en est sensible ; car si, par 
exemple,, le prix dçs choses facturées pétait pas. déter- 
minée s'il était dit, qu'on le réglerait plus tard, oa bien 
après dégustation des vins > des huiles, etc., la faillite dn 
vendeur survenant,, la facture, ne pourrait être opposée à 
ses créanciers, puisqu'il n'y attirait réellement p» eu de 
vente.- • . . •. .1. , . 

Il faut que* si elle est épersônm dénommée^ farte smis 
sehtg privé qui en constate latent e r m constate au&i la 
remise à V acheteur* En e#&t,,la faetusenfétuntniàerdre, 
ni au porteur, la traosmfesion'oe peut s'en tppérer que. par 
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un acte de vente, et comme Pacheteuf ne devient pro- 
priétaire qm parla tradition de la chose rendue, il est 
éwtent qaeracte sew seing privé qui constate cette vente, 
(Ml aussi constater la livraison de la facture aux mains de 
cdtn çot Fachête, c'est-à-dîre, de ta chose vendue. 

17Mfl, H faut en général qxiil ait été passé, sur les H- 
we* % écriture tk h facture ou de F acte qui en constate la 
remise. En efltet, torsqn'nne contestation Rengage entre 
te pwteur de la facture et tes créanciers du vendeur, sui- 
te propriété des choses facturées, toute la question roule 
ondroairetnenl mt ta sincérité de la date du' titre. Or» si, 
dans l'intérêt du commerce, lés factures émanées des- 
commerçants doivent faîre preuve de ce qifeNes contien- 
nent, sans que leur enregistrement soit nécessaire pour 
lenr donner urne date certaine, c'est parce que la loi a 
prescrit à ces mêmes commerçants d'avoir un Hvre-jmr- 
nal fm présente, j'mtt par jottr, tontes les opérations de 
leur commerce fart. 8 G. comrn.); ils sont ainsi légale- 
ment constitués enregistratcurs de leurs propres actes. Ne 
les ont-ils pas enregistrés? c'est «ne faute qu'ils ne peu- 
vent impoter qu'à eux-mêmes, une négligence dont ils 
(forcent supporter les efietfe, en tous cas une désobéissance 
à ta loi, qui ne les fevorise et ne les protège qu'à condi- 
tioB délai (Mr. Par conséquent, lorsque celui qui a remise 
et celui qui a accepté la facture n'en ont pas fait mention* 
sur lewrs livres, ou» n'ont point tenu de livres, il en ré- 
sulte ceirtre eu* la présomption d'une connivence dont M* 
ne voit que trop* d'exemples dans les faillites. Le tribunal 
de commerce de Paris a fait une application exemplaire 
de ces principes^ et ta cirar royale les a confirmés par 
arrêt du i' 9 mars tîfâ8, dans «ne espèce qu'on 4 peut voir 
an reôudt périodique <te M. Dalloz, *828, 2; f69. 
Dans cette espèce? les livres des deux commerçante 



étaient également muets v il apparafeto id*&iïle«rp kgue la 
facture n'avait eu po«r objet qnedeg^r^Btir des emprunts. 
Mais, à part toutes autres pnèsompttons,' qmdyuris si le 
rettdèur n'a pas enregistré sa factctfôi tandis que Ifache- 
teui- Ta enregistrée de isbircôtétf La^otiçe de« Itattrôfetfité 
-est aifcsi conçue ; Lès factures i*êtptouMnfyÉitégmd.èi8 
tiers y 'fy» âùkïtt* et emtwç qu*àufawt'(pti4ty*\ont\éàé .par- 
lées SUT' leslivnes de celui jqui les a fournies. »îNùus savons 
peine à croire ^ la Mérité de Gqbteprep&sâtroBvqaeoii^proii- 
vent poirrt les motifs des premiers ijugesv ëœ^Êôrèibqnt 
adoptes par te ^cour royafe; 1 te co^meriçahtoqui.^chète 
n'est pafc Chargé dè ! te tàitaerdéslh^ 
par aéglîgfchcfr, petot^ètyepatoièaxlvaiqriffri^ tfaipa&jeorç- 
gistré la fa<ftû*ê^qtfil '^MrniejoMaisL'^i/^éricaijCaitiattr 
mon journal une mention suffisante et régulière, et si ce 
livre est en tout conforme aux prescriptions de la loi, je 
trouverais injuste qu'on me dépouillât de ma propriété 
pour une omission qui n'est pas de mon fait. Enoore une 
fois, il ne s'agit, on le suppose, que de la sincérité de la 
date. Or, si mon journal est tenu conformément à l'art. 8 
du Code de commerce, cçtte date, jusqu'à preuve con- 
traire, est tout aussi certaine que si elle eût été constatée 
par le receveur de l'enregistrement. Mais quand mon jour- 
nal est irrégulièrement tenu, il ne fait plus foi de rien, et 
la présomption défavorable l'emporte. Si la facture avait 
été délivrée à un non-commerçant par un commerçant 
qui ne l'aurait point mentionnée sur ses livres, on ne pour- 
rait l'opposer aux créanciers de celui-ci, rien ne consta- 
tant alors la sincérité de la date. 

Dire qu'en général la facture, pour faire preuve, doit 
être mentionnée sur les livres, c'est assez faire entendre 
que nous ne posons pas un principe absolu. En effet, on 
conçoit qu'il peut survenir des cas imprévus qui n'au- 



raidut pas .permis id'ioaorire sur-le-champ la facture aux 
Hvres* «orame si* par exemple, ceJvû qui la vend se trou- 
vait en voyage U est auseide yeUta jmurcb»d* que l'usage, 
malgré les termes généraux de la^loi> n'a jamais astreints 
& une tetiue régulière de livres, Alors,, toutes lésions que» 
par une circQHBtaftce ouoiii fait qi^elco^iquQ^ le juge com- 
mercial aun juste, sujet de croire « que Ja date apposée à 
une= factirfe eai sincère, c'est une présomption qui lui suf- 
fit; Mais hors ces cas, en quelque aorte imprévus, et lors- 
qu'il s'agit de commerçants qui ont ou doivent avoir des 
livres, une facture qui »'y est pas enregistrée ne fait au- 
cune foi contre les créanciers «du vendeur, ni contre ceux 
qui auraient quelque droit de préférence sur la chose ven- 
due* Ainsi l'éxiga le bon ordre du commerce* 
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162. — L'acte 90us seing privée proprement dit, c'est- 
à-dire, Técrit contenant en un seul contexte la proposition 
et l'acceptation d'une convention, est, comme on Ta déjà 
dit, le mode usité de contracter entre personnes présentes. 
Mais, entre personnes absentes, presque toujours la con- 
vention se forme et se constate par deux missives dis- 
tinctes, dont chacune ne porte que la signature du con- 
fectionnais. C'est ce qui s'appelle traiter par la corres- 
pondance. 

La preuve d'une convention ainsi constatée se lie si in- 
timement à la preuve des conditions essentiellement con- 
stitutives de la convention elle même, que rarement aussi 
ne peut-on parler de l'une de ces preuves sans se reporter 
aux principes relatifs à l'autre. 

Or la correspondance, comme moyen de former le con- 
trat, a été, dans le chap. 3, § 3, l'objet d'amples déve- 
loppements, et dès tors il convient, sous peine de redites, 
d'y renvoyer le lecteur. Toutefois, pour compléter notre 
doctrine, il nous reste à examiner ici, quand et comment 
la lettre de l'un des contractants fait preuve du centrât, et 
si une lettre écrite à un tiers par l'un d'eux, à l'occasion 
du contrat, peut être produite en justice. 

163. — La convention commence ordinairement par 
une lettre missive invitant le destinataire à vendre, à ache- 
ter, sous des conditions exprimées ou sous-entendues par 
les lois ou les usages, et elle s'achève par une réponse 
conforme du destinataire. Dèsqàe l'acceptation de celui- 
ci est connue du proposant, lé contrat est parfait. En ce 
cas, nulle diffic jlté, la production des deux lettres fait 
preuve complète du contrat. ■ ' 

Que Ton -produise des lettres; missives, 'ou ééë télé- 
grammes, coï»es<tefedépêchefe<k)rit les originaux restent 
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déposés au bureau du télégraphe, il n'importe. Nulle dif- 
férence essentielle, quant à la formation et à la preuve du 
contrat, entre la correspondance postale et la correspon- 
dance télégraphique, dès qu'il y a accord parfait des vo- 
. lontés, cet accord étant indépendant des moyens de l'opé- 
rer et de le constater. 

Mais le consentement des parties, réel en apparence, 
. peut n'être, au fond, que le résultat d'une erreur ou d'une 
faute commise dans la transmission de la copie de la pro- 
position ou de l'acceptation ; par exemple, la commande 
ou la dépêche que je vous adresse , de m' expédier une 
certaine quantité de vin, porte six barriques, mais le té- 
. légramme écrit et vous transmet dix barriques. 11 suffit 
de la comparaison du télégramme et de son original pour 
montrer l'évidence de l'erreur; erreur destructive d'un 
consentement parfait. 

Le contrat n'a donc pu, stricto jure, se former, du 
moins, pour toute la quantité commandée; il ne peut y 
avoir contrat que jusqu'à concurrence de la partie sur la- 
quelle lfis volontés s'accordent ou sont réputées s'accor- 
der. 

Or, vous m'avez expédié dix barriques, à plus forte 
raison, m'en auriez- vous expédié six. Donc vous n'êtes 
pas : recevable à demander la résiliation ou la nullité de 
tout le marché sous le prétexte de l'erreur. Toutefois, li- 
bre à vous de reprendre les quatre barriques excédant, si 
je les refuse. 

Mais, moi qui n'en ai voulu et n'en ai réellement com- 
mandé que six, ai-je un recours contre le bureau télégra- 
phique, auteur de l'erreur? Suis-je tenu des conséquences 
de cette erreur, et jusqu'à quel point? 

Quant au recours, je n'en ai aucun contre l'agent du 
télégraphe; car l'État, en couvrant par une loi sa respon- 
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sabilité, couvre aussi par là même celle de ses agents qui, 
en tant que fonctionnaires, ne s'en distinguent pas. (Loi 
du 29 novembre 1850, art 6.) 

Vu cette irresponsabilité, Terreur ne peut être qu'à ma 
charge. Si elle eût été commise dans mon comptoir par 
un commis copiant mal ma missive, je ne saurais en dé- 
cliner la conséquence. Par la même raison, en prenant la 
voie télégraphique, je prends sur moi les erreurs qui peu- 
vent être commises dans la transcription de ma dépêche. 
Le bureau télégraphique devient accidentellement mon 
agent ; et, en choisissant un agent que la loi déclare ir- 
responsable, j'en ai assumé nécessairement la responsabi- 
lité, d'autant plus qu'avec une simple précaution j'aurais 
pu éviter l'erreur; il dépendait de moi de faire recomman- 
der ma dépêche, c'est-à-dire, de la faire répéter par le bu- 
reau de la destination, moyen certain d'une transmission 
fidèle. 

Mais, l'erreur ne devant pas vous être préjudiciable et 
m'étant réputée personnelle , j'en subis les conséquences 
et je suis tenu de vous indemniser. Or, quelle doit être 
cette indemnité? en quoi consiste-t-elle? Dans la diffé- 
rence entre le prix convenu et celui que vaut la marchan- 
dise laissée pour compte. Il est juste que l'expéditeur, qui 
n'a aucune faute à s'imputer, soit remis dans l'état où il 
se serait trouvé, s'il n'y avait pas eu erreur. 

La preuve du contrat pourra même virtuellement résul- 
ter d'une seule des deux missives, v. g. , de la lettre de 
l'acheteur qui a accepté les offres du vendeur, ou qui a 
fait une commande en conformité te prix-courants qui lui 
ont été adressés. 

Mais la seule lettre de proposition que l'acheteur repré- 
sente, ne prouve pas par elle-même une vente conclue ; 
car la proposition peut n'avoir pas été acceptée par lui, 

18 
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L'eût-*Ue été, il peut n'en rester aucune trace, si le ven- 
deur vient à supprimer la missive d'acceptation. 

164. — Cependant l'administration de la poste donne 
aujourd'hui le moyen de constater si une lettre a été ou 
n'a pas été reçue par celui à qui elle est adressée. Il suf- 
fit de la charger; elle n'est alors délivrée au destinataire 
qu'après émargement signé sur un registre spécial. Signé, 
ce registre fait preuve de la délivrance de la lettre; non 
signé, de sa non-réception. 

165. — En traitant de la formation du contrat par la 
correspondance, nous n'avons parlé que de la correspon- 
dance entre les contractants eux-mêmes, et non des lettres 
missives qu'ils auraient écrites à d'autres personnes re- 
lativement au contrat qui se négociait ou avait été conclu 
entre eux. Quel est le caractère de ces lettres ? Peuvent- 
elles être produites en justice? Le juge doit-il y avoir 
égard? Le peut-il ? C'est une question grave, sw la- 
quelle la jurisprudence n'a point encore invariablement 
fixé les opinions. 

166. — Les uns soutiennent, comme un principe ab- 
solu, que toute lettre écrite à un tiers est confidentielle 
per rerurn naturam. Suivant eux, nul ne peut donc s'en 
prévaloir en justice, non-seulement contre le vœu, mais 
même du consentement de cette tierce personne. Ainsi , 
Sabathucci, prétendant que Spadafora avait donné ses 
pouvoirs à Lucchini, produisait à l'appui de son maintien 
une lettre qui en prouvait la vérité ; mais, t Considérant 
c que c'est abuser de la confiance et de la honne foi que 
« de produire en jugement des lettres adressées à des 
« tierces personnes, inconvénient des plus graves et des 
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«plus opposés aux liens sacrés qui doivent unir les 
< hommes entre eux , » la Cour impériale de ftome or- 
donna que la lettre serait rejetée et mise hors du procès 
(4 décembre 1810, Sirey, t. 13). 

Dans une autre espèce, la Cour de cassation déclare 
que « le secret des lettres est un principe que la justice ne 
« peut méconnaître, parce qu'il dérive de la nature des 
« choses, qui ne permet pas qu'une confidence privée de- 
« vienne l'objet d'une exploration publique. * (§irey, 
1822, 1, 33-) 

Voilà sur quoi se fondent principalement ceux qui sou- 
tiennent qu'une lettre adressée à un tiers ne peut jamais 
être servie au juge contre le gré de celui qui l'a écrite, 

167. — D'autres, sans rejeter le principe, en font flé- 
chir la rigueur selon les circonstances, dont ils laissent 
l'appréciation aux lumières et à la prudence du juge. 

Telle est sans doute l'opinion do M. Toullier (t. 14), 
n° 307). En effet, après avoir dit qu'une telle missive., 
par laquelle le débiteur demande au créancier un délai 
pour payer 300 fr. qu'il lui doit, fait preuve complète de 
la dette, et qu'il en serait de même si la lettre était écrite 
à un tiers, avec charge ou commission de la communi- 
quer au créancier, l'auteur ajoute : «"Si la lettre qui can- 
if tient l'aveu était adressée à un tiers non chargé de la 
» communiquer, il est évident qu'elle aurait moins de 
« force et que le débiteur pourrait rétracter ou révoquer 
« l'aveu qu'il y aurait fait, sans être tenu de prouver que 
a cet aveu était la suite d'une erreur ; mais si le tiers qui 
« avait reçu la lettre l'avait remise au créancier, et que 
« oelui-ci eût déclaré l'accepter et vouloir profiter de 
«l'aveu, il nous paraît, par argument de l'art. 4121, 
« qae le souscripteur ne pourrait plus révoquer son 
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« aveu qu'en prouvant qu'il a été la suite d'uqç erreur- » 
M, Toullier pense donc qu'une lettre écrite à un tiers, 
sans la permission ou la charge de la communiquer, peut 
servir de titre, par conséquent être produite. 

Voici. une espèce où cette opinion a été. implicitement 
consacrée. Un négociant vend, entre autres marchandises, 
trois pièces d'eau-de-vie. L'acheteur les refuse, en fait 
constater la mauvaise qualité, demande la résolution du 
marché, et produit la déclaration d'un tiers auquel le ven- 
deur avait écrit de terminer l'affaire à l'amiable, et, s'il 
n'y pouvait réussir, de vendre à d'autres pour son compte. 
Le vendeur avait eu l'adresse de retirer sa lettre des 
mains du tiers; il n'en fut pas plus heureux. La Cour 
d'appel d'Angers prit droit de la déclaration du tiers, et le 
pourvoi fut rejeté (§irey, 1822, 1, 34). Ces arrêts déci- 
dent donc virtuellement que lq. lettre du vendeur aurait 
pu être produite, s'il n'avait pris l'inutile précaution de 
s'en ressaisir.. Or, dans ce conflit de décisions, on ne peut 
pas dire qu'il y a jurisprudence, car la jurisprudence est 
séries rerum perpétua et similiter judicatarum. 

168. — Quant à nous, voici notre avis : l'inviolabilité 
d'un secret confié est un principe puisé dans la mor^e et, 
comme, le dit le premier arrêt cle la Gourde cassation, 
dans la nature même des choses* Il est done vraj ?! comme 
te $t le. mêmç arrêt, qu'upe correspondance, ppyée et 
Gpnfidentiellp ne dpit p^.jpe, peut, pas décemjnetyt êtrç 
livrée à une investigation judiciaire. Mais quand une lettre 
est-elle confidentielle? À quel signe le reconnaître? Sui- 
vait nous,, là est la difficulté. , , t » 

, Faut-U.admettre, ( aviec la (Gojuç de Rome et l'arrêt de la 
Cour de cassation du 4 avril 1811, que toute, lettre, 
adressée à ; jup tiens est 4e plein droit , réprç\ée< cpjifiden- 
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tielle ? Un prhiéipe aussi absolu blesserait la justice. Ce qui 
frappe une lettre du sceau de la confidence, c'est la vo- 
lonté dé là personne qûî récrit ; mais si elle n'a pas eu 
l'intention de lui imtprimer ce caractère, pourquoi le lui 
supposer paierie fiction contraire à la vérité? Par suite 
dé nos relations; un négociant m'informe qu'il 'est chargé 
d'une commission importante. Est-ce une confidence qu'il 
entend me faire, ou son but ne serait-il pas plutôt de 
se créer un nom commercial, d'acquérir plus de Crédit, 
et de m'ihspirer plus de confiance? Loin de désirer le se- 
cret; peut-être ne deniande-t-il pas mieux que j'en parle. 
Lors donc! qu'il ne me; l'a pas ; recommandé, en quoi la 
morale sôuffrirâit-elle, et de quoi ce négociant pourrait- 
il se plaindre, si plus tard sa lettre est produite pour 
prouver la commission qu'il a la mauvaise foi de dénier, 
après avbfr voulu s'en faire un titre à la confiance du 
commercé? ' 

La transcription d'une lettré sur le liVre de correspon- 
dance est négative du Caractère Confidentiel ; car l'auteur 
de cette lettre ri'a pii Ignorer que tout ce qui concerne lé 
différend peut être extrait de ses livres, par conséquent, 
que sa lètfrèl pouvait être produite en juètice (art. 1 S, 1 7, 
C. cbm.).' :j ' ' ' ,: ' ; ' : '* « "'«' " - : " 1 v ' ' '';"';_ :J ' "'" 

'On âviiqlieié^ pàfolés écrites et \èé pàroïés pronon- 
cées he diffèrent qtie j selon forgkhe des: sens auquel on les 
atfre&é. ïfefltè ïa : Vérité, elles n'éîisorit pas moins les mêmes, 
C^Jfee^ï-ôhidmfetfr'e faûe. chaque fois que de vive voix nous 
eitmenàn^quël^uh dé rros rèlàtiohs avec un tiers, nous 
sommes Wputë^ ife faire -sous le sceau dé la confidence? 
Ce serait, en quelque sorte, proscrite ia preuve par të- 
rrid)iîfe, : ël'^éxtlurë r frà ; 'nomfei'è J des preuves tes'avetfc èxtf a- 

jaâiakir^î'' 1 ■*'■'!' > :i ' 1 l[: ■' i ' :[) ^'+}'^\ ^-- s 

"QUarid^ là Coui- de ^àsHatibn a dit; ââtis %n ' arrêt <ïà 
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4 avril 1811» que toute lettre adressée h un tiers est dis 
plein droit, réputée confidentielle, elle a dene posé un 
principe trop absolu.. Ce qui semble pias jmte? 7 ptas con- 
forme à l'esprit etaux intérêts du commerce, c'estde lais- 
sera la prudence du juge- le soin de décider si une lettre 
eat ou n'est pas confidentielle, eu égard à l'objet de cette 
Lettre et aux circonstances où elle a été écrite, à la qualité 
du tiens qui Ta reçue, à ses rapports avec F envoyeur, à la 
conduite de ce dernier dans les débats, en un mot, à tout 
ce qui peut éclairer la conscience du magistrat.. Ainsi, que 
du texte de la lettre, de signes extérieurs usités en pareil 
cas, de sa non-transcription sur le registre ou de tout autre 
fati quelconque,, il résulte que la correspondance est privée; 
quJen un. mot, le tiers ne peut la divulguer sans manqua* » 
la bonne foi et trahir une confidence ; fût-eUe produite de 
l'aveu du tiers, le juge n'y doit point avoir égard. 

Si le tiers n'a pas communiqué la lettre, ou s'il déclare 
n& pas l'avoir confiée pour qu'on en fît usage en justice, 
confidentielle ou non, s'il la demande, elle doit lui être 
rendue, parce qu'au premier cas il y a violation de pro- 
priété* dans le second, violation de dépôt 

Ea dernier résultat, une lettre écrite à un tiers peut 
donc quelquefois être produite en justice. Telle est, sup- 
po&ottfrle maintenant,, la lettre par laquelle j'ai mandé à 
Pierre vous avoir donné commission d'assurer mon navire. 
Maàsreorame cette lettre n'a formé aucun contrat, réduite 
ai sa juste valeur, elle est simplement l'aveu du mandat; 
0£, grande est la différence, car supposez le contrat formé 
pas V exécution que vous y auriez donnée en faisant as- 
sures * je suis-. lié sans retour, et tenu de l'exécuter de mon 
c£té, taûdi&qu'il est. toujours permis de révoquer un aveu, 
s'il n'est, en fait, que le fruit de l'erreur (art. 1356 C. cir.). 
Mais ii Saut le prouver; et* comme on ne saurait revenir 
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contre un aveu libre, sans armer cpntre soi d'assez justes 
préventions, je dois une preuve exclusive de tout doute : 
In dubio, nocet error erranti. Par exemple, croyant mon 
Neptune non encore amarré à quai, je vous écris de le 
faire assurer, et le même jour, j'en informe Jacques, dans 
une lettre concernant mes relations avec lui. Mais avant 
départ du courrier , j'apprends l'arrivée du navire, et je 
cours à la poste retirer ma lettre d'ordre, en remplissant 
les formalités prescrites. Le procès-verbal qui les con- 
state, joint au fait de l'entrée du Neptune, prouvant avec 
évidence que je me trompais quand j'écrivis à Jacques, 
vous serez: jugé en faute pour avoir agi sur la foi d'une 
lettre que je ne vous écrivais pas. 
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176. Une exception à la règle nemo sibi adscribit s'infère des 

art. 1366 et 1329 du Code civil ; mofif de oettp déyiatw 

177. Entré commerçants, la représentation des livres n'est pas 

une dérogation à la règle nemo tenetur, etc, * 

178. Le dw»t àé% parties de demande^ et le^^uvôirtfu 1 juge ' 
« d'ordonner la orepréserataiion des livres no 's^tcfeàd pas' 

. au*.livffç§ djun^iers.. ' ■• : •• .-Myi'U • 

179. Résumé et cojiséqueitfes. , •.,.- , à ,,,», .. . ■•', y 
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180. Les précautions de la loi sur la régularité des livres sont 

peu ou point observées. 

181. Différence entre la communication et la représentation des 

livres. 

182. Hypothèses qui peuvent se présenter. 

183. Lorsqu'il résulte des livres, v. g. que des ordres ont été 

donnés et acceptés, la preuve du contrat est complète, 
fussent-ils irréguliers ; pouvoir discrétionnaire du juge ; 
mais il ne peut déférer le serment à celui dont les livres 
sont irrégulièrement tenus. 

184. Les parties peuvent se demander mutuellement la représen- 

tation des livres; le juge peut aussi l'ordonner d'office 

185. Pouvoir discrétionnaire du juge, lorsque le demandeur a 

des livres régulièrement tenus, et que le défendeur dé- 
clare n'en point avoir ou refuse de les représenter; môme 
pouvoir discrétionnaire dans le cas inverse où le deman- 
deur n'a pas de livres, tandis quo le défendeur produit 
les siens, 

186. Différence entre la représentation ordonnée d'office par 

le juge, et la représentation requise par une partie ; indi- 
< visibilité du contenu des livres. 

187. Le juge peut-il d'office, ou sur réquisition, ordonner la 

représentation: de livres d'une date de dix années anté- 
rieure à la contestation? distinction. 

188. La représentation des livres auxiliaires peut être faite, 

demandée, ordonnée; dans quel cas, pourquoi objet. 

189. Du cas où le contrat s'est formé eintrfe un Français et un 

étranger dans ie pays de celui-ci; il peut arriver que le 
juge ne soit plus libre de rejeter les livres ou de lés accep- 
ter eommo probants ; quand il peut décider d'après 1 les 
règles du droit. ' 

l'SO; -^ C'est non-seûIément' ufie obligation imposée .- : 
au commerçant, mais encore une nécessité inhérence à sa 
profession* d'ayoir, et dç,. tenir des livres m bom ordre i 
(V v c^2>§4,fl 74 st suiv.)» Delà résulte naturèUement 
cette double conséquence : d'abord, sî îJ lé commerçant s 
auxquels ils appartiennent doit pouvoir avëô confiance en* 
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invoquer le témoignage, il est de toute justice qu'on 
puisse le lui opposer ; en second lieu, n'en point produire, 
ou prétendre n'en avoir pas tenu, c'est, selon toute appa- 
rence, accuser une imposture : Prœsumptio vekemens in- 
surgit contra eum qui non utitur probationibm qim de 
facilihaberepotest(Ga&&re%. Disc. 104, n f i&). 

170. — Mais, en justice réglée, quelle foi est due aux 
livres de commerce. C'est une question grave sur laquelle 
les anciens auteurs n'ont jamais pu se. mettre d'accord. 

Les uns, partant de F idée que l'on ne peut se consti- 
tuer un titre à, soi-même, refusaient toute créance aux 
livres, dans tous les cas indistinctement Une loi romaine 
était leur appui : Exemploperniciosum est ut eiscripturœ 
credatur, quâ unus quisque sibiadnotationepropriâ debito- 
rem constitua (Lu 7. C, de PvobatS). 

Les autres, assimilant les marchands/^ré* au* argen- 
tarii (banquiers) de Rome, quorum ministerium publi- 
camhabet causam (L. 10. D., deEdendo), accordaient foi 
à leurs livres, en toutes contestations et contre toutes per- 
sonnes : Scripturœ mercatorum etiàm prwatœ r ex gène- 
rali consuetudine, repidarUur qimi mLthenticœ et crée- 
biles prepter mercatorwn prœcipuam /idem (Gard. Tas- 
chi, consult. 207). 

D'autres enfin, prenant un moyen terme, les admet- 
taient seulement comme une présomption o(a semi-preuve 
qui, confirmée par le serment, ou corroborée par d'autres 
circonstances, s'élevait au^raitg d'usé preuve complètes: 
Effecit mercaturœ utilitas et f<wor„. libros mereatonm 
$emi-}>lmam facere pmhatiomm, ac jurejurandv mercar 
loris attt morte efus. firmat&s plénum /idem intervèmre, 
. quotiès mercatorintegrœ famœ et existimationis est (Vbët. 
ad Pand. L. 22„t& 4* r£ 42),. 
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171. ~ En France le Code actuel, pas plus qu'autre- 
fois l'ordonnance de d673, n'a déterminé le degré de la 
foi due aux livres, et l'on ne saurait dire de son art. i 2 : 
Optimale*, quœ minimum jndzci relinquit ; tant il laisse 
d'arbitraire au juge, et au commerçant peu d'intérêt à 
une tenue régulière d'écritures. 

172. — Sous ce rapport, le Code espagnol est bien 
préférable au nôtre. 

En Espagne comme chez nous, les écritures d'un com- 
merçant doivent présenter jour par jour toutes les opéra- 
tions de son commerce ; pour cet effet la loi lui ordonne, 
ce qui chez nous n'est prescrit qu'aux courtiers et agents 
de change, de tenir des livres sans ratures, interlignes ni 
transpositions ; de plus, de n'y laisser aucun blanc, et de 
ne jamais biffer auoun article (art 41 C. esp.). Mais, 
entre les- Espagnols et nous, il est une différence encore 
plus importante : c'est que leur loi, qui parle au sérieux, ne 
laisse aucun espoir d'impunité, h plus forte raison de suc- 
cès, à quiconque lui désobéit. Des livres ne sont-ils pas en 
tout point conformes à ce qui est prescrit , ils ne prouvent 
rien pour celui à qui ils appartiennent; ils ne font foi que 
contre lui : No tienen mhr algurw enjuicio con respect o 
alcomerciante à quien pertenescan. Au contraire les livres 
de la partie adverse, régulièrement tenus, font pleine foi 
en sa faveur de toutes les différences ; Y se estard âlasdi- 
fermcias que h oewrrm con otro eomerctante, cuyos libros 
esten* arreglados, y sm tacha a h que de estos resuite ( i ) . 

(0 Art. 42. Les livres de commerce auxquels if manquerait Tune 
des formalités prescrites par l'art. 40, ou qui renfermeraient l'une 
des irrégularités mentionnées en l'article précédent, ne font pas 
foi en justice au profit du commerçant à qui ils appartiennent, at 
s'ils présentent des différences avec les livres Régulièrement tenus 
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En outre le contrevenant est condamné à «ne amende qui 
peut s'élever de 1,000 réaux h 20,000 (de- 250 fr. 
à 5,000 fr.), sans préjudice des poursuites en crime de 
faux, s'il y a eu altération nuisible dei* vérité- (art; 43). 

Quant aux petite marchands {minutuli mwcûtom), 
cf est-à-dire qui vendent à l'aune (/a<twra)/aupoids de 
moins d'une arroba (25 livres), ou par objets séparés, ils 
doivent, il est vrai, avoir aussi au moins, un registre ; mais 
il leur suffit d'y inscrire en bloc le résultat de chaque 
journée, et de faire tous, les trois ans la balance de ce 
qu'ils doivent et de ce qui leur est dû. C'est ce qu'on ap- 
pellerait chez nous un livre de marque (art; 38 et<39). 
Or, il n'est, pour ainsi dire, personne, qui né puisse rem- 
plir une telle obligation ou s'en acquitter, à peu cte frais, 
par quelque autre. : ,•./ 

Tel est donc le système du Qode espagnol, que le jugea 
une loi dont il np saurait s'écarter sans violer seè devoirs, 
et le commerçant un intérêt très- réel à tenir une compta- 
bilité régulière. Or, rien ce peut, jttteuK ieaï garant» lafégh- 
larité. s . ..... • ;■ ■••.■■.. ..,•<-- rx 

173. ; — Sans établir de distinction entre iesieotanfer- 
çants qu'il assujettit tous h, tenir des livres* eu bon» Oîdre, 
le Code néerlandais n,'eptre pas» à Jbeauûcîupvprèi, ctans 
autant de détails sur Je .raodepré^^tif^diea; ecréûnsde 
comptabilité volontaires, ou préméditas, iG'jesfc peut-être 
un double déf^t., Mais pouf gç qui^^t idu tdegiré , deioi iqiie 
doivent avoir les livres, il nous semble qu'il&préssritUout 
ce qu'exigent la justice et l'intérêt du commerce. 

Quand il fi^pfcistf nj#v#u, ^ni eutëutrç iwWfrpteave fvùe 

... ; »... . . ..;. u .. i r m ( " 1 '.ni tî tif^.ib >. 

par Un autre commerçant, on s'en rapportera- à ce .WtfjtoijjlA^ 
céUK-cL (Traduction éé M. V. FoùiAié^ conseiiier'à^Ia Çouf de 
casaatieip.) : -) « , [■ •-. :\ -.. { ' -••-• --i' ■' : - ? '■ : '•' " 
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opération alléguée, les livres seuls n'en font point preuve, 
quelleque jimisse» être leur régularité. Maïs', si l'existence 
même de cette opération n'est pas entièrement déniée, ou 
si etlïe est suffisamment prouvée, les livres régulièrement 
tenus et affirmés par serment, lorsque le juge l'ordonne, 
font foi, sauf la preuve contraire, du temps de l'opéra- 
tion et de h délivrance, de la qualité, de la quantité et du 
prix des marchandises. C'est ce qui résulte de l'art. 9; et, 
suivant nous, ce système est fort sage: d'une part, il res- 
pecte le principe tutélaire qui veut que nul na puisse se 
créer un titre à soi-même; mais, d'un autre côté, dès 
qu'il y a aveu ou preuve du fait même de l'opération, il 
est conséquent et juste que tout ce qui s'y rattache soit 
tenu pour prouvé au profit de celui qui représente des li- 
vres réguliers, contre celui qui ne lui en oppose pas, ou 
qui ne lui en oppose que d'irrégulièrement tenus. Sans 
cela, que lui servirait son obéissance aux lois? 

174* -—En. empruntant au Code espagnol le mode 
qu'il prescrit pour la tenue des livres, et au Code hollan- 
dais ce qu'il statue sur le degré de foi à leur accorder, on 
pourrait -donc, à nôtre avis, faire une loi fort sage, ou le 
droit se concilierait parfaitement avec l'équité pour proté- 
ger îa bôfrane foi etdéjoueMa fraude. Ce vceu s'accom- 
plira-tHiLaitt jedr ? • nous * tfosbns l'espérer. Quelque chose 
qu'il emsQitf notre loi existe, et nos efforts doivent tendre 
à n'en donner qii'uiie explication confôrrhe à l'intention qui 
en & dicté le textes 

.1 75. ■** Cicértn» plaidant pour Q. Roscius, le comé- 
dien, disait à un certain Fannius, sa partie adverse : % Il 
« n'est pas moïnâ» honteux de porter sur dqs. registres -ce 
« qui n'est pas dû, que de n'y pas inscrire ce que l'art 
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« doit. Ceux où le vrai ne se trouve pas, et ceux où le 
« faux se trouve, ne sont dignes que du même mépris. » 
Qiiemadmodùm turpe est scribere quodnon débet or, sic 
improbum est non re ferre quoddebeas; œquè enim tabulœ 
condemnantur vjus qui verum non retulit, et y us qui fol- 
sum prescripsit (1). C'est sur ce principe d'honneur et de 
probité que se fonde la disposition de notre Code (art. 8), 
qui prescrit à tout commerçant d'inscrire, jour par jour, 
sur son livre journal, ses dettes actives et passives. Voilà 
la base de la comptabilité commerciale, nous poumons 
dire de toute comptabilité. Mais, comme on Ta déjà ob- 
servé, dans quel but imposer au commerçant le devoir de 
porter également sur son livre et ce qu'il doit et ce qui lui 
est dû, si ce n'est pour lui permettre d'en invoquer le té- 
moignage, et pour qu'au besoin on puisse l'invoquer con- 
tre lui? Or, c'est là. un droit tout particulier au commerce, 
car on ne connaît pas, en jurisprudence, de maximes 
plus certaines que celles-ci : Nemo sibi adscribit ; nemo 
tenetur edere contra se. Notre art 8 implique donc déro- 
gation à la règle que nul ne se fait un titre à soi-même, et 
à celle que nul ri 'est tenu dm produire un contre soi. 
Mais quel est le caractère de cette double déviation, et 
jusqu'où s'en étendent les conséquences? Bien résoudre 
ces deux questions, ce serait exposer tout le système de 
la loi sur la preuve par les livres des parties. 

1 76* — D'abord une exception à la règle nemo sibi 
adscribit s'infère des art. 1 366 et 1 329 du Gode civil. Le 
premier porte : « le juge peut déférer à l'une des parties 
« le serment, ou pour en faire dépendre la décision de la 

(1) On sait qu'à Rome les particuliers tenaient des livres de 
recettes et de dépenses avec autant] et même peut-être plus d'exac- 
titude que, chez udus les commerçants. 
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ou seulement pour déterminer ls montant de la 

nanation ; * le second dispose : « Les registres 

irchands ne font point, contre les personnes non 

arides, preuve des fournitures qui y sont portées, 

j qui sera dit à l'égard du serment. • De ces deux 

ions combinées on conclut que le commerçant 

tifier par ses livres de fournitures faites à un non- 

rçant, si le juge lui permet d'en compléter la 

par son serment II est sensible que la faveur du 

rce et la probité présumée du commerçant ont pu 

atroduire une telle déviation de la règjp : Nul ne 

faire un titre à soi-même. C'est ce qu'enseigne 

ad pand., liv. 22, t. 4. n° 12 ; Effecit mer- 

utilitas ac favor ut moribus inductum fuerit 

jurejurando mercatoris firmatos plenam fidem 

. Quasi conirahens cum mercatore, nec script u- 

contractu f ariens, videatur tacite mandasse ut 

>r contractas ipsius terminas et qualitates bond fide 

référât ratâmes, fidem deindè facturas. 



— Mais entre commerçants, lorsque la représen- 

s livres est ordonnée sur la demande de l'une des 

>u d'office par le juge, ce n'est point, comme 

auteurs l'ont écrit, une dérogation à la règle gé- 

î nul n'est tenu de produire contre soi ; c'en se- 

la confirmation. 

. si l'on oblige tout commerçant à tenir cer- 
ce n'est pas uniquement pour sa propre CQ - 
'U pour le cas éventuel de sa faillit 
'intérêt actuel de ceux qui traitent 3 
But 1 5, 17 et 109 du Code de cornu 
tement sans objet. Il v *"*k 

■lo tifs. Souvent, dai) 
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temps» le même commerçant fait une- telle multitude d'o- 
: pérations, qu'il n'aurait évidemment pas^laipossibilité de 
rédiger, selon la forme ordinaire * une égale multitude 
d'actes «destinés à les constater, Lîy, astreindre, ce serait, 
en quelque sorte, lui interdire de contracter de vive voi*; 
et r quant aux engagements qui se forment ;paA lettres en- 
tre absents, la chose serait manifestement; impraticable. 
Delà l'obligation imposée à tout commerçant de tenk sur 
son jouri^al un procès-yjerbal régulier, où iljBje débite efcse 
crédite, et de transcrire sur un autre. livre toutes les lettres 
v qu'il écrite tant pour offrir et demander des leirvic-es* tpie 
pour ce qui devient une suite des demandas >qu?il & faitetfet 
des offres qu'il a acceptées, ou pouf constater le refuaqu'il 
a fait de ces offres, Soumis à la mêoae obligation, Jes(Com- 
merçantsqui contractent av#c lui participent aux avant âges 
qu'il en retire ; et c'esi ai#si ,que, spus la garanti* de la 
loi, tous sedognept réciproquement le man4at dp cons- 
tater, chacun de son côté, ses opérations. Il s'ensifltqae 
les livres sont communs, en ce qui concerne l'article con- 
tentieux, au créancier pour constater ladçttç, au (Jébiteur 
pour en .constater la décharge; à .J'tin. pour prouver le 
mandat, à l'aujre pour prouver qu'il4>, acceptée *e£u$é 
v ou exécuté» jÇar pe qu& j$ fais pn/ypritiide^tee, i^sunlat, 
: ouvsVonJ'aiipe gneijx;* ^,Tertu4ia.la ï ^Lquvm'g^^ 
le faire pour youscomm^pQ^ c^^qjui^as 

est éyWç^inenjt çpn^nj»ne vVl JNos li^jîep çoçrél$îfc îes tips 
;? auf ajut)^ sont»entr^nçus. c^.qu^r^oili^^t^ill^pâirim^ 
pprtà.ceux ;J qu^$i §!3fiyçiit f ; ■$%,&# ^iêm d^negi4to 

logo/ici^ 

ju$t. 9 I, 2, tit. i, t. 3, p. 599.) ^v. : n y ï071 . x'jiahi) &;•■ 
, La,; <&n§éqw?>ç<^ <timnttmtiè de 

Jwjçesr^ m&* 
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rend, est que chacune des parties devrait avoir droit, par 
le seul acte de sa volonté, de forcer l'autre partie à repré- 
senter ses registres. Cependant il n'en est pas ainsi ; car 
après avoir posé, dans T art. 12 du Code de commerce, le 
principe général que c les livres régulièrement tenus 
•peuvent être admis par le- juge pour faire preuve pour 
« faits de commerce, • le législateur déclare dans l'art. 1 5 
que < dans le cours d'une contestation, la représenta- 
t tion des livres peut (et non pas doit) être ordonnée par 
1 te juge, à reflet d'en extraire ce qui concerne le diffé- 
rend: » La loi laisse donc au pouvoir discrétionnaire 
du magistrat d'ordonner ou non la représentation des 
livres de Tune des parties. 

Mais ce pouvoir discrétionnaire du juge ne porte au- 
cune atteinte au principe de la communité des livfes; 
c'est en vertu de ce principe même qu'il en ordonne la re- 
présentation ; sans cela il n'en aurait ni le droit ni la fa- 
culté. • ' 

178. — Mais le droit des parties de demander, et le 
pouvoir du juge d'ordonner la représentation des livres, 
jusqu'où détendent-ils? Par exemple, chargé par moi de 
faire des achats et n'ayant pas de fonds pour exécuter le 
mandat, vous empruntez d'un tiers à qui vous donnez 
connaissance de votre entreprise et qui en fait mention 
sur ses registres. Pûfe-je demander, le juge peut-il or- 
donner; qtfils soient représentés? H faut répondre que 
non, bien que ces livres, par la mention qu'ils renferment, 
soient de nature à donner des éclaircissements sur là con- 
testatàoni. élevée 1 bitre nous touchant la commission que 
vous déniez avoir reçue. ... ; 

Ge mode de vérificationV ayant pour objetia Recherche 
d# la véritév semble* au- premier abord; devoir être per- 

• 19 

/ 
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mis; mais le Code de procédure (art 839) n'autorise le 
compulsoire que vers les notaires et les dépositaires pu- 
blics, et uniquement sur la demande des parties intéres- 
sées en nom direct, des héritiers ou ayants-droit La dis- 
position statuant sur ce seul cas ne peut, par cela m$me, 
s'étendre aux livres et registres des tiers particuliers. Ainsi 
l'exige le secret indispensable dans les affaires de com- 
merce : Mercaùores non soient tàm propria quàm aima 
negotiapropalare (Casafeg., Disc. 76, n° 5). 

Mais si, faisant librement ce à quoi il ne peut être con- 
traint, ce tiers représente ses livres, le juge peut-il en 
prendre droit, et quel degré de preuve pourra-t-il en ré- 
sulter? La mention faite sur les livres de ce tiers qu'il vous 
a prêté une somme d'argent pour exécuter les achats que 
je maintiens vous avoir commandés, est respectivement à 
moi res inter altos octa. Elle ne ferait pas preuve contre 
moi, si je contestais avoir donné le mandat ; elle ne peut 
donc prouver en ma faveur, quand je prétends l'avoir 
donné. Si donc le juge vous condamnait sur la foi de cette 
seule mention, il violerait l'art. 1119 du Gode civil, et 
Fart. 109 An Code de commerce qui n'admet en preuve 
que les livres des parties. Mais ce n'est pas un motif pour 
rejeter entièrement les livres-tiers. Car, comme le remar- 
que fort bien M. TouHier (t. 8, n°395), F article m de foui 
point aux juges d'y avoir égard* Voici le système adopté 
par les rédacteurs de la loi : ils ont cru qu'il fie fallait pas 
établir une règle absolue qui liât les juges de manière 
qu'il ne leur fût pas permis de suivre F équité, sous peine 
devoir annuler leurs jugements (M* Locné, art. 109 
C corn.). Mais que faut-il entendre par les mots avoir 
égard? Cela veut dire simplement que le juge, pouvant 
entendre ce que le tiers dirait «comme témoin* peut aussi 
prendre en considération cequ'ii a écrit sur son livre, non 
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pas comme une preuve, la loi et l'équité en sèment bles- 
sées, mais comme une présomption qui, réunie à d'autres 
présomptions, s'il en existe, peut équivaloir à une preuve 
complète (art 1353 C. civ.). 

Que décider à. l'égard du négociant qui aurait vendu 
au commissionnaire les marchandises indiquées dans 1e 
mandat? V. g., chargé d'acheter pour moi dix tonneaux 
de vin à Bordeaux, vous exécutez la commission sans 
m'en donner avis; puis trouvant Tachât à votre conve- 
nance, vous niez le mandat ; je n'en ai aucune preuve, 
mais j'en apprends l'exécution. Puis-je demander la re- 
présentation des livres du vendeur? Il faut distinguer. Si 
en achetant vous m'avez nommé, et que mon nom soit 
mentionné sur les livres du vendeur, il n'en peut re- 
fiiser la représentation ; ce n'est plus là res inter altos acta. 
Ce négociant, qui n'a pu s'enquérir de mon nom et l'enre- 
gistrer que dans le but de recourir vers moi comme ayant 
profité de. la marchandise, si mon commissionnaire ne la 
lui payait pas, n'a point fait une opération où il puisse 
me dire sans intérêt. Mais, s'il a traité sans me connaître, 
il peut me répondre qu'étranger à mes affaires, il n'est 
nullement obligé à me déclarer les siennes : Nemini licet 
mercatorum sécréta vel arcana rimare etpenetrare (Casa- 
reg. Disc. 76, n° 6). Il ne doit donc pas la représentation 
de ses livres. La fait -il volontairement, c ? est le cas tju 
négociant dont on vient de parler, qui avait prêté pour 
exécuter le mandat. 

i 79. — Résumons : deux conséquences sont à recueillir 
de ce qui précède ; la première, c'est que, de commerçant 
à commerçant qui ont traité ensemble, leurs livres ne 
«ont pas des écritures réciproquement et purement priva- 
tives, chacun de <ces commerçants «étant réputé, par rap- 



port à l'autre, les avoir passées dans leur intérêt oètorimn 
comme procùrdtor in rein suam.¥m second -lieu, tin tiers 
qui n'est point aux qualités dans une contestation, peut ou 
ne peut pèts être tenu d'y produire ses livres, selon tpi'il y 
a ou n'y a pas mentionné, d'après la déclaration detfune 
des parties, qu'elle faisait, pour compté et par ordre de 
l'autre, l'opération devenue l'objet du litige; et> si la pro- 
duction est purement volontaire, le juge l'apprécie avec la 
même réserve et à la même valeur qu'un simple- témoi- 
gnage. Il reste à déterminer l'effet judiciaire des lwefc 
entre les parties. ; ? 

1 80. — On a dit, n° 67, quelles précautions a prises 
l'art. 8 du Code de commerce en vue de la régularité des li- 
vres. La loi aurait pu exiger davantage, et pourtant elle ne 
serait pas tout à fait impuissante, si l'oh tenait laf inain à 
son exécution. Mais quidvanœproficiunt leges sine moriàus ! 
De toutes les lois commerciales, iln'en est aucune aussi 
peu respectée, et pas une seule dont l'objet soit plds im- 
portant^ puisqu'elle a pour but de prévenir les antidates, 
les intercalations frauduleuses et tant d'autres manœuvres 
dont les exemples viennent chaque jour scandaliser les'Uri- 
bunaux. Néanmoins, èorrimele dit le cardinal Tuschi(tv 2, 
p. 814), semper iex loquitiiï; 1$ loi prdteste toiyoure 
oôntre l'âbùs, et un usage abusif ne peut prévaloir sur 
celles faites tout exprès pour empêcher la fraude n Cvnr 
suetudo non vtolèt Montra kgeminiroductam ad tollendas 
fraudes. Nous devons donc raisonner! d'après lé> >Gbde 
comme s'il était fidèlement exécuté. 

181. : — Observons: d ? abôrd une notaWeidiffértnbe ien- 
tre la communication dont il est parlé en r*^tjil4KlùJ<fc& 
de commenté, et la représentation dont» il s ? agit dans 
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l'art* A$« iLa première. ne peut être ordonnée que dans 
quatreicas : : succession,» communauté, société, faillite. La 
commupieation- permet de prendre une entière connais- 
saricedes' livres. Au contraire tour représentation n'a Ueu 
que pour en > extraire ce qui concerne le différend. En ne 
prescrivant pas la manière de faire ces extraits, la loi 
laisse à. la prudence dtt juge d'ordonner les mesures né- 
cessaires pour qu'aucun des articles relatifs à la contesta- 
tion m soit < caché h la partie qui a, intérêt à les connaître, 
et quelle me puisse se livrer à aucune, exploration étran- 
gère au litige. Celui qui requiert la représentation des li- 
vres doit préciser, autant que possible, les articles à véri- 
fier^ approximativement 1er temps dana lequel ils ont dû 
être écirits: .Mercatûrtenetur tantùm e$hibere libros in 
ed> pavte i mt pagelld , uhi adest controversia (Casareg. 
Disc* 30,' n* 19). C'est une sorte de oompulsoire ; les ex- 
traite ne^euvent donc être valablement feits qu'en pré-. 
seace ck» ipropriétairé(des registres,, ou lui dûment appeler 
Ex liètif mmtoiommeMra^iopartitaTum facta sine ci- 
tatiotié.partù, non mlet {Casareg* Disc 202 r n° 35). 

4&2J •*-* Trois- hypothèses principales peuvent se réali- 
ser àîVoètsasibn dëlaprêuve par- tes liyres* Tantôt o'est le 
jttgeqtdîenJGcfioiipela ptoâ^tiQ^ utringuà^ .tantôt ce;$pnt : 
l&piîrltavqpUsp prôckiisent spontanément ; r ou bien* 
quaftfl Furie idylles repi^e»teises ; livre^ J'auJbre refuse d^ 
représentée iea^ien^ malgré, la réquisition de l'adversaire 
ouj^ordôiBrtaqcajducjjug^; i ■• t . ! ; • . • . / , ^ .< v 

183. — Lorsqu'il résulte des livres du demandeur 
qu'il a iaitï^Wïpî^lweiWoniDitb lûtormé dsa wdres* eldç $qux 
dadéfetxieurîquTihlesia apteptés* fioitrfw lettres,, soit par. 
wkit d'fi«éciiticin^{l «fttfOlanbqueiia pfleuye di* çprçfrat e$ 
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complète, les.livT€8fusseot-iIfi irréguliers des deux côtés, tes. 
parties m pouvwat s'entre-reprocher leur commune con- 
travention» Dans ce cas Les livres de chacun des conten- 
daajte font foi contre lui (art. 1330 C. civ. et 13 G. corn.). 

Quand,, les livres étant également réguliers de part et 
d'autre, ceux du demandeur seul mentionnent une proposi- 
tion,, ou, ceux du défendeur seul une* acceptation, on ne 
peut pas dire que Le contrat soit prouvé.; car» si les livres 
font toujours preuve contre celui qui les a tenus, ils ne 
font pas toujours preuve en sa faveur. Aussi Fart. 12 
du Code de commerce porte>-t-il que les livres peuvent et 
non doivent être admis par le juge pour faire preuve entre 
commerçants. Le demandeur devrait donc, suivant la ri- 
gueur du droit, être débouté de sa demande, d'après la 
maxime :, Actore non probante , reus absolvitur. Mais 
comme le législateur a voulu que les tribunaux de com- 
merce ne fussent pas astreints, à juger suivant une règle 
absolue, il est laissé à la discrétion du, juge, dans le cas 
proposé, de puiser des éléments de conviction dans les 
circonstances, de considérer les relations antérieures entre 
les parties, ainsi que leur probité et leur bonne foi dans 
leurs opérations habituelles, en-un. mot, d'éclairer sa con- 
science par tous les moyens que la loi n'a pas prohibés. 
Par exemple, si le demandeur est un homme, loyaj et de 
probité,, eu'/* integrœ eœistwiationis, un négociant soigneux 
de ses affaires, ponctuel dans l'exécution de ses- engage- 
ment et d'une we, sans reproche, tandis que le défendeur 
ne jouit pas de la même réputation, le juge peut, quand 
le fait allégué lui paraît vraisemblable, s'écarter de la 
rigMÇun du. droit, ayoifl égard aux livres du demandeur, 
oujliji défôrep lesew»OTfc pom compléter la preuate. 

&4a& si les livres dnn défendeur sont réguliers .et ceu* do 
denpa#deu# irrégulièrement tenus, alors le serment ne 
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peut pas loi être déféré par le juge, quelle que soit la bânae 
réputation de ce demandeur, et la mauvaise réputation de 
son adversaire ; car, des livres irréguliers ne pouvant faire 
foi de rien en faveur de celui qui les a tenus, il n'y aurait 
ici aucun commencement, aucun adminicute de preuve ; 
et, comme le serment ne peut être délëré par le juge, que 
lorsque la demande n'est pas totalement dénuée de preuve 
(art. 1369 C. civ.), il s'ensuit que le jugement qui l'au- 
rait déféré ne pourrait manquer d'être réformé ou cassé 
pour violation de cet article. 

184. — Dans tous les cas où il s'agit de preuves tirées* 
des registres, non-seulement les parties peuvent se de- 
mander mutuellement la représentation de leurs livres, 
mais le juge peut aussi l'ordonner d'office pour en extraire 
ce qui concerne le différend (art. 15 C. corn.). Mais dans 
cet article se reproduit l'expression facultative peuvent, 
dont s'est servi Part. 1 2, et cela dans l'intention bien évi- 
dente de n'imposera cet égard aucune obligation au juge, 
et de tout laissera sa discrétion consciencieuse; C'est pour 
rendre illimité ce pouvoir discrétionnaire que l'art. 1$ 
permet aux tribunaux d'ordonner, même â office, la repré- 
sentation des livres, faculté que ne leur accordait pas l'or- 
donnance de 1673. Aussi la Cour de cassation a-t-elle 
décidé, par un arrêt de rejet du 20 août 1818, que, «dans 
« les contestations entre négociants, il est laissé au pou- 
« voir discrétionnaire du juge d'ordonner ou de ne pas or- 

* donner la représentation des livres de l'une des parties, 
« même lorsque l'autre partie offre d'y ajouter foi. » 

18!i. — M. Toullier (t. 8, n° 383) s'exprime en ces 
termes : « Si le demandeur a des livres régulièrement te- 

• nùs, et si défendeur déclare n'en point avoir ou refuse 
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« de les représenter, il est en , faute, : Le$< livres de son : àfl- 
« versaire doivent être admis fc faire preuve compléterais 
• autre adminicule, sans serment supplétoiro» * i / > • , 

Cette décision» tirée de l'ancienne jurisprudence, n'est 
pas plus dans le texte de la loi que dans «son! esprit; Le 
pouvoir conféré au. ji^e paii/l'art.îiâdti Godeideoom** 
merce est, comme on Ta vu, purement faqubtatil. En vertu 
de cet article, le juge peut accorder les conclusions da de* 
mandent sans prendre son serment; cela -est îneontessta^ 
ble;naais il n'y est pas tenu, et; il est même Tare qu'il 
puisse le faire 1 sans raanqu&r de prudences Nul doute que 
le défendeur ne soit en faute, pour n'avoir pas. tenu de li- 
vres ; mats aiucune disposition légale nés dit que y pour.cette 
faute, il sera condamné de piano ^ et si le demandeur n'a 
pas d'autres odminieules de preuves >cpàe son livre, ili est 
de la sagesse et de l ? équité du juge-de :lui impose* ^obli- 
gation du serment Celai est si vrai que, malgré-tQutè la 
régularité de ses- livreâ, le juge; ne violerait au<mne Icd-en 
le déboutant purement etsimplementde<9ademajidei;.car, 
encore; une foi», l'art i 2» ne contient qu'imipoiivoir facul- 
tatif et discrétionnaire ; et, en cette matière, on a cru néces* 
saire de laisser au juge une entière liberté de conscience. 

En effet, la. régularité apparenté ides! libres ïle-prottïe 
pas toujours' la probité de cfelui qui lès; ^présente ; llexn- 
périenee, aae ledémontre- que trop ^souvent. • J}/péufc ejnriver 
qu-uu .coimmeoiçant malhonnête homme; sactoartb qu- tçi au- 
tre commerçant ne tient pas délivrés* imagée» de Iconsta- 
ter' sur les siens i*ne dpépation'saws béalitéi Le j^eserà- 
t-il obligé, si- sa ; conviction? y résiste, 'fleteilipîpowi la 
vérité même les' écrifaré® produites, et 'dfc >aati$#m^*i6r , la' 
ruia« du défendeur* pour *laseule faute dé tt ? av€4rp&& tenu . 
délivres? H faudrait pour 'cela m texte) formé! ,efclë teaté 
n'exfetô nulte:paît; • '■••'. •» ,i»ii-«- - - > ,; ' i» " • i;, - î ; •'•■ 
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-Bien pkts^ alors mêtoe quMlest prouvé qoeie défen- 
deur -a tenu des livres^ et qu'il refttsede les représenter, - 
le pouvoir discrétionnaire du juge n'en existe» pas moins, 
striotojttFeïd'aopovèer ou de refuser les conclusions du 
denlande^ L'abus manifeste de ce pouvoir ne donnerait 
point ouverture^ cassation. Mais comme une telle préva- 
rication né se suppose pas, le demandeur ne 1 peut guère, 
dans le <cas proposé, manquer d'obtenir ses conclusions, 
sans qu'il sait besoin de- son -serment. Car, étant prouvé 
que le défendeur a tenu des livres, son refus de les pro- 
duire- contient raveu implicite de la véritédes livres de 
Tautrepartie. • . .... 

L'espèce* invçrse peut avoir lieu : tfest le demandeur 
qui n'a. pas de livres et le défendeur qui produit les siens 
pour, les opposer- à< la demande. Dans ce cas, comme dans 
le précédent* iil est laissé à la èonscience et à l'apprécia- 
tion du juge de rejeter purement la demande, fût-elle fon- 
dée sur un titee, en- ajoutant foi aux livres du défendeur, 
avec ou sans le serment de ce dernier ; ou de là tenir 
pour prouvée en refusant toute créance aux livres pror* 
duite*. . i ... . ..-..•..!■■ ..■.'.-.! ; ;.••• 

4 86* » — Il y a cette différence entre la représentation 
ordonnée d'office; par le juge et la représentation 1 «requise 
pair une partie « que,, dans cette* dernière^ la partie- doit o£- ■ 
friFd'aj(D\iterfoiaAix livres de son' adversaire; Dam; le pre- 
mier eaisv>leJjuge^use, adarbiMum bonivirir àn> pouvoir ' 
que.lar^iiui a.4onfiô; daas.4e «seco»d* iliestrequisiebil 
n'est tçaaujdQifeire4roit-àr la réquisition, que- sôusu la: con- 
dition priescirite par {l'art. i 7 > du Code de commerce; Si la • 
représentatif requise & été ordonnée«par lui et qu?elleae ; > 
soit,pasf^itç, jlpenifc déféfler le serment ; à; la i partie requré* ,.*> 
rante ; mais il n'y est pas tenu, comme l'ejtseîgflônt! Bior* 
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nier et Jouase. Le Code, on Ta précédemment remarqué, 
a innové à l'ordonnance de 1673. 

Si la représentation des livres a été ordonnée ou re- 
quise, celui qui prétend en tirer avantage ne pest, dans 
quelque état qu'ils soient, diviser les mentions qui y sont 
inscrites, s'étayer des unes et rejeter les autres. Il doit les 
accepter dans leur entier pour ou contre lui. Dans ce cas. 
les livres d'un commerçant irrégulièrement tenus, ou 
même les livres réguliers, lorsque les trois livrée princi- 
paux et surtout le journal manquent, rentrent dans la classe 
des registres domestiques dont parle l'art. 1 331 du Gode 
civil, qui font foi contre celui qui les a tenus, sans pouvoir 
créer un titre en sa faveur, 

187. — Suivant l'art. \ 1 du Code de commerce, les 
commerçants ne sont tenus de conserver leurs livres que 
pendant dix années, encore bien que certaines dettes com- 
merciales ne soient prescriptibles que par 30 ans, v. g. 
celle qui résulte d'un compte-courant ; ce temps expiré, 
la loi présume qu'ils sont perdus. Dans ce cas, les tribu- 
naux pourraient-ils, sur la demande de l'une des parties 
ou d'office, ordonner la représentation de livres d'une date 
de dix années antérieure à la contestation ; et, sur le refus 
de les produire, déférer le serment à l'autre partie? 11 
faut distinguer. Si ces livres n'existent plus, ou si leur 
existence n'est pas prouvée contre celui qui les refuse, ce 
refus n'élève contre lui aucun soupçb» de mauvaise foi ; 
il se couvre d'une présomption que le juge ne peut écarter. 
La représentation ne peut donc être ordonnée» ni le ser- 
ment déféré à l'autre, partie. Il ne resterait à ! celle-ci 
d'autre ressource que de déférer à son adversaire 4e ser- 
ment décisoire sur la non-existence ou la perte dés livres 
(art. 1358 C. civ.). Mais s'il est prouvé 1 que tes livres 
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existent, la présomption légale qui, de sa nature, doit cé- 
der à la vérité, cesse dès. ce moment ; le magistrat affran- 
chi de son empire peut ordonner la représentation, et, si 
oa la refuse, déférer le serment à l'autre partie» 

1S8. - — Au reste, le journal, le livre des inventaires 
et celui de copies de lettres ne sont pas les seuls dont la 
représentation poisse être faite, demandée ou ordonnée 
d'office. Il suffit que les autres livres, nommés auxiliaires, 
soient régulière (art. 4£ C. corn.), pour que celui qui 
les a tenus puisse tes invoquer ; mais il ne te peut qu'à 
l'appui et pour l'explication des trois premiers livres, 
et principalement du journal, du livre indispensable. 
Si donc il n'a pas ces livres, ou s'il les a irréguHers, 
vainement, pour y suppléer, invoquerait-il le secours 
de ses livres auxiliaires. Mais s'il est prouvé qu'il en pos- 
sède, on peut le forcer de les produire, n'eût-il pas les 
livres fondamentaux ? dans ce cas, ses livres auxiliaires, 
impuissants à rien prouver en sa faveur, quand bien même 
ils seraient réguliers, pourraient seulement faire preuve 
en fovear de son adversaire, tout irréguliers qu'ils fus- 
sent C'est une juste conséquence de la combinaison de 
l'art 133t du Code eivil avec l'art, 43 du Code de com- 
merce* 

1S&. Lorsque, par suite d'un contrat consensuel, un 
débat s'engage e» France entra un Français et un étran- 
ger, il peut arriver que le juge soit tenu de déposer 
son pouvoir discrétionnaire, pour ajouter pleine foi aux 
livre» de celui êtes contendants qui les présenterait con- 
formes aux exigences de lia loi de son pays, si ¥ autre 
P&rtte n'en produit pas, ou n'en produit que d' irréguliers, 
suivant la loi; du sien. Pfetr exemple, fersqu'au marnent de 
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m'embarque* pour retourner à Lorienkoù j'habite, je- dis, 
de yive voix, àLouis Loppz, mon correspondant; qui est 
venu me conduire jusqu'à l'embarcadère, de m'expédier, 
le plus tôt possible, 20 quartautp Malagayh. tel* prix; de 
telle année et de telle qualité ; s'il me répond suivle^chaimp 
qu'il exécutera mon ordre,. ilest évident que le dontrat se 
forme sons l'empire (Je la loi espagnole ; et il s& serait tout 
aussi bien formé en Espagne, par l'exécution ownplète ou 
seulement commencée d'un mandat que j 1 eusse, de Lorieiit , 
adressé à, Lopez» Or tes vins mayaat^été expédiés et feu> 
turés h 1200 réaux lequartaut^ tandis que je soutiens qu'ils 
ne devaient l'être qu'à 900 d'après notre conventior>orale,je 
suis assigné devant le tribunal démon domicile. Si mes livres 
sont irréguliers et ceux de Lopez exactement conformes 
au prescrit <lu Code G&p&gn^l» ses écritures feront pleà&è/foi 
pour, lui enJRrance, comme ils feraient .pleine fqi ail Espa- 
gne, quje j'ai.^eté ^s:vins.à 1,200 ré#ux lequaxtauk .A 
la. vérité, si, m'ayrafrci^ devait le juge espagnol), L©pe& 
eût obtenu, jug^ent.çoiifeejaûoi^ ce jugement «userait 
exécutoire en France qu'après que. mes juges naJtaffels j en- 
aurajeqt vérifié et déclaré le bien jugé. Mai§,c<xflimele 
dit Boyjlejopis \QyestienAiPmte9* 17 e ,quest.„p t ,331), le 
droit dçsfiartiçsnis (ftpenfl 'pas 4u hfôwi^jwiïictiaw] 
stylwmpidtsQrMnem Htk,na^^mmmyZ^\^x^ de 
cp principe» I^oppz ^soumiis.à to forifle^te pçç>q$der en 
F^aççe^lM^ l^.çp^fcra^nts 

sopt,^mi3,«u^ tyift^.pftyGUQÙJe.c^^ 
seuiç^ni, pwrsÇfi <jrç eM 4m ^Dttim^ d&scw wtfe 

d'exécution, mais encore pour ce qui concerne la preuve 
dje toptce.quiuS'y.ïra^pQrte» Xl'^^'ap^ice.jpjrôcij^ 
admis c^.toutesleB'n^ 

cestiMifois, qu'on iàipsl satt^d^icuM; daii^' léë trîbû- - 
naùx français, une enquête ié^éeyàJ'étr4agerrâ»lioniJe& 
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formalités du; pays. Le juge est donc tenu de prendre 
pour constant le fait constaté par les livres de Lopez; 
nous pensons même que, s'il ne le faisait pas, son juge- 
ment devrait être cassé pouf violation de Part.' 42 pré- 
cédemmenfcdté du Code de commerce espagnol, devenu 
accidentellement une loi française entre les contractants, 
et de Ia< disposition finale de Fart. 45' touchant le com- 
merçant qui ne tient pas ses livres conformément^ la loi : 
< ¥ seri juzgado en la controversia que diere lugar A la 
« pirovidencia: de exhiWcion, ycualquiera otra que tenga 
« pendiente, ô le occurra hasta tener sus libros en régla, 
«per los asientos de los libros de su adversario, sempre 
« que estos^e éncueritren arreglados, sin admitirle prueba 
« m contrario » (1). 

Mais si, le jour ou le lendemain de mon arrivée à Lo- 
rient,>j ? ai passé écriture de mon achat à 900 réaux le 
qtortaut, et que mes livrée soient tenus comme le prescrit 
le Ctxfe ée commerce, le juge ne pourrait, cette fois, Icfe 
admettre où les ; rejeter ppo arbitrio, bien qu'il le pût faire 
si la contestation était entre Français, parce que, s'il n'y 
a convention contraire, c'est un principe de raison et d'é-" 
quité qu'entre contractants le 4 droit' est égal de part et 
d'autre. Par conséquent^ mes livrés étant aussi bien tenus 
que ceux proton adversaire, ces livres se neutralisent, et 
le juge doïtf ho'ôs jtfger selon lés règles du dfoit. C'est ce 
que pbrtê^coAé la disposition finale de l'art 33 du Code 
espagnol l"«Finalmente, cuando resiilte pmeba contradic- 
<iùriû tfcr/ok Ubtos de làs pctriesi que liïi$an> y imos vy 

(*) A*L 145* \\ sëilâ Jiigê dans la é&uîse qui aura donné ïieu à' 
la dcman.de d*exbiWtioo et daua toute \ autre qui sera pendante où 
raut^e.^résentera, des livres réguliers, pa* les écritures des liyres 
de 'son adversaire, sans qu'il puisse être admis à la preuve con- 
trai^/ (Ttedùdioh' de' M. V. Fôiiche*.) ' ' : ,!l -"« ;! ' '' 
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« astros sehallen con todas formalidades necessarias, y sin 
• vicio alguno, el tribunal prescindiri de este medio de 
« prueba, y procédera por los mérites de las dénias pro- 
« banzas que se presenten calificandolas segun las reglas 
« communes del derecho. » (1). Or, dans le cas posé, où il 
n'y a d'autres documents que les livret, Lopez ne peut 
que succomber, puisque tout demandeur doit prouvera 
demande, et qu'entre deux prix, l'un plus fort, l'autre plus 
faible, dont le maximum et le minimum restent dans une 
égale incertitude, le juge ne doit jamais allouer que le 
moindre. 

(1) Enfin, si une preuve contradictoire résulte des livres des 
parties litigantes, et si ces livres sont revêtus de toutes les for- 
malités nécessaires sans être infectés d'aucun vice, le tribunal 
écartera ce mode de preuve, et procédera suivant les règles ordi- 
naires du droit (même traduction). 
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DE LA PREUVE TESTIMONIALE. 
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190. Origine et cause de la prohibition de la preuve testimo- 

niale ; ses effets actuellement. 

191. Cette prohibition n'a jamais été dans le commerce une 

règle générale; néanmoins la loi ne commande pas la 
preuve par témoins; die s'en remet à la prudence du juge. 

192. Le juge commercial est-il tenu de l'admettre, lorsque 

l'objet du contrat est d'une valeur au-dessous de 150 fr.? 
Réponse négative. 

193. La preuve testimoniale est-elle admissible i our constater 

une convention par laquelle on aurait dérogé à un acte 
notarié ou sous seing privé? Distinction. 

194; Le contrat étant régi par la loi du lieu et par la loi, du 
temps où il s'est formé, lorsqu'il s'est parfait dans un 
lieu où la loi n'admet pas la preuve par témoins, cette 
preuve est-elle recevable si l'action est portée devant 
devant un Tribunal français? Solution négative de la 
question. 

195. Devant les tribunaux de commerce, comme devant les tri- 
bunaux civils, il est des personnes qui ne peuvent être 
entendues en témoignage, et d'autres que l'on peut seule- 
ment reprocher; art. 268 et 283 du Code de procédure 
civile; on ne doit pas confondre les prohibitions avec les 
reproches. 
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196. C'est surtout dans la jurisprudence commerciale qu'il ne 

convient pas d'admettre un système d'exclusion absolue, 
parce qu'il y a souvent nécessité d'invoquer des témoi- 
gnages qui ne sont pas entièrement désintéressés. 

197. Le commissionnaire peut-il être témoin, pour son commet- 

tant, contre le tiers avec lequel ce commissionnaire a 
traité? Une distinction doit être faite. 

198. Mais rien n'empêche que ce tiers n'invoque le témoignage 

du commissionnaire contre le commettant, à moins que 
celui-ci ne dénie avoir donné mandat. 

199. Espèce où le témoignage du commissionnaire est invoqué 

par deux commettants àla fois, et où le commissionnaire 
devient témoin nécessaire. 

200. Un témoin contre lequel il peut exister des motifs fondés 

de reproche, est-il en droit de se récuser lui-même? Il 
ne le peut, s'il ne s'agit que des reproches mentionnés 
dans l'art. 268 du Code de procédure civile; espèce qui 
s'est présentée devant le tribunal de commerce de Mar- 
seille; arrêt de la Cour d'Aix; observations. 

201 Les courtiers et agents de change peuvent-ils être entendus 
comme témoins? Renvoi ; droit anglais. 

202.. Un associé qui a seul la signature sociale, assigné seul à 
raison d'un contrat, v. g. , d'un mandat qu'il dénie, ne peut 
reprocher son coassocié appelé comme témoin. 

203. Le juge étant armé d'un pouvoir discrétionnaire, on aban- 

donne à sa conscience l'appréciation des preuves résul- 
tant del'enquête ; erreur de l'ancienne jurisprudence, où 
l'on tenait pour constant un fait prouvé par deux témoins 
non reprochés. 

204. En matière de faits non constatés par acte faisant foi en 

justice, principalement de faits qui tombent en preuve 
par témoins, le juge est-il tenu de juger secundùm aile- 
gâta et probata, sans avoir égard à la connaissance per- 
sonnelle qu'il a de ces faits, et à sa conviction, par quel* 
que moyen qu'il se soit convaincu? Réfutation de la 
doctrine de M. Toullier, qui soutient que le juge doit 
toujours juger secundùm allegata et probata; explication 
des autorités qu'il invoque à l'appui de son opinion. 
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190. -— En général, dans le droit civil, la preuve vo- 
cale, toujours-admissible- en toutes choses n'excédant pas 
la somme ou valeur dé 1 50 fr. , ne peut être admise au 
delà de cette limite, si ce n'est en certains cas déterminés 
par la loi, ou qu'il s'agisse de faits de dol , de fraude ou 
de violence allégués contre? un acte (art. 134t t 1347, 
1348 Cciv.). 

Si vous demandez l'origine de -cette prohibition aux au- 
teurs contemporains^ l'Ordonnance de 1566 qui l'intro- 
duisit en France, ils répondent qu'elle est due à fa per- 
versité- humaine toujours croissante , ou même déjà 
parvenue dès lors à son comble. Boiceau, entre autres, 
s'écriait : Adeô exolevit priscorumhominumfides etpietas, 
sidque ipsiùs ita nuncfactus est homo dissimiliç, ut quem 
Deus ipsissima veritas ad sut. imaginent fecerat... nunc 
tiadveritaie fit alienuS) ut ejus testimonium olim sanc- 
tissimum, mmt tormptissiimim in omnibus quasi nego- 
tiis €xperwtw\ Mais, bien longtemps avant Boiceau et 
Charles IX, Charlemagné déplorait le même désordre 
dans un de ses Capitulaires, et, bien avant encore, Ho- 
race exhalait les mêmes plaintes* ou plutôt les répétait 
après beaucoup d'autres. Retranchons donc, sans scru- 
pule; de notre chronologie ce beau siècle d'Astrée, où le 
mensôhjge était inconnu. Le cœur de l'homme est aujour- 
d'hui ce qu'il sera, ce qu'il fut toujours. Ce ^pnt les. temps 
qui changent ;Jçs circonstances at les mœurs n&sorit pas 1 
permanentes, eU'est dans ce changement qu'il faut cher- 
cher leonotif des tais au^i bien que ta cause de leur désué- 
tude;'Gbéz'fl#ùs, la proHibittoii de ïà ; preuve vocale naquit 
de îâdëiïartëd qtfîçspîraiènt les témoins, dans un téinps où 
tout ii' était : que (roubles et faction^ et du htesqin. d^bvier 
a ^lenjt^]uvdg3 ppcédurçs, aon, moins qu'k U nmltipli- 
caliA^^ ^eâ( procès 4. tuie époque dû }a justice étalit mal 

20 
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administrée, et l'usage de l'écriture peu répandu dans le 
peuple. Mais ce qui alors put prodiâre d'heureux effets, 
a-t-il aujourd'hui la même utilité? 11 est permis d'en dou- 
ter. Ce qui est certain, c'est qu'inconciliable avec les prin- 
cipes cki droit, la prohibition ne se concilie pas mieux 
avec la loi qui l'établit ; car, en fait de contrats, quel 
autre fondement ont toutes les preuves judiciaires, sinon 
le témoignage des hommes? Et, puisque c'est sur lui que 
repose la far due à l'acte notarié lui-même, la plus émi- 
nente des preuves judiciaires, pourquoi le rejeter quand il 
s'agit d'une convention orale? Un sens droit n'avoue pas 
cette distinction arbitraire, dont le vice se décèle dans les 
contradictions qu'elle produit. 

En effet, réputée (Tordre public (ainsi le décide la juris- 
prudence) , la prohibition dépouille ce caractère aussitôt 
qu'il existe ce que l'art. 1347 du Code civil appelle un 
commencement de preuve par écrit ; et, comme à défaut 
de quelques lignes dont le demandeur est ordinairement 
armé, il s'en procure presque toujours l'équivalent, soit 
par une correspondance insidieuse , soit par un essai de 
conciliation ou un interrogatoire sur faits et articles, il 
s'ensuit que la loi prépare elle-même des moyens de l'é- 
luder d'autant plus faciles, que l'appréciation du com- 
mencement de preuve est nécessairement abandonnée à 
l'arbitrage du juge. Mais ce qu'on doit regretter encore 
davantage, c'est que la prohibition, dont le principal but 
est de prévenir les procès, n'a d'autre résultat que de les 
multiplier. Au seizième siècle, l'effet a pu en être diffé- 
rent ; mais « les Godes des peuples se font avec le temps; 
mai proprement parler, on ne les fait pas (i). «Vérité 
profonde qxri avertit le législateur de savoir les temps pour 

(l)Discours préliminaire du Code civil. 
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y accommoder ses lois*. Or, depuis 1" Ordonnance de 1 566, 
pense-t-on que rien n'ait changé autour de nous, que la 
valeur du marc d'argent? Les circonstances ne sont plus 
les mêmes, comme nous le disions tout à. l'heure. La pro- 
pagation des écoles primaires et l'institution des écoles ré- 
gimentaires font qu'aujourd'hui on sait généralement lire 
et écrire ; encore quelques années, et nul n'en sera inca- 
pable. Mais sait-on, pour cela, la chose du monde peut- 
être la plus difficile en affaires, rédiger une convention et 
toutes ses clauses avec clarté et précision? Cependant, ce 
qui ne pouvait se pratiquer en 1566 et beaucoup plus 
tard, l'acte sous seing privé, est actuellement le mode de 
contracter le plus usuel, par le double appât d'éviter les 
frais d'un acte notarié, et de se soustraire à la fiscalité qui 
en est la suite. Qu'arrive-t-il? Obscure par sa rédaction 
et le plus souvent imparfaite, rarement la convention 
laisse-t-elle pénétrer la véritable intention des parties. 
Des mots employés sans intelligence de ce qu'ils signifient, 
donnent lieu à une foule de contestations et de difficultés ; 
chaque jour en fournit des exemples ; tandis que deux ou 
trois témoins expliqueraient nettement de quoi les con- 
tractants sont convenus. D'ailleurs cette preuve n'a plus 
le même danger qu'au temps où le magistrat se croyait 
tenu de juger toujours secundùm allegata etprobata ; au- 
jourd'hui, quel que soit le nombre des témoins, le juge 
d'un fait n'obéit qu'à sa conviction. Sans doute la loi se 
montre fort sage en exigeant la preuve écrite de certains 
contrats, tels, par exemple, que celui de mariage, les do- 
nations, les sociétés, les chartes-parties et beaucoup d'au- 
tres encore, parce que la multiplicité des clauses et des 
indications que ces actes doivent contenir, ne permet pas 
de croire qu'elles restent fidèlement gravées dans la mé- 
moire des. témoins. Voilà, le point d'où il fallait partir, au 
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lieu de prendre pour base une valeur pécuniaire ou vé- 
nale, qui, après tout, est relative -à la fortune des contrac- 
tants. Mais, hors ces cas et les analogies que la raison 
indique, nous n'apercevons pas de motifs suffisants pour 
proscrire la preuve testimoniale. 

191. _ Aussi la prohibition de la loi civile nVt-elle 
jamais pu s'imposer au commerce comme règle générale. 
L'Ordonnance de Moulins ne faisait pourtant aucune ex- 
ception ; mais l'usage prévalut contre elle dans les juri- 
dictions consulaires. Ce même usage, respecté par 
l'Ordonnance de 1669, est maintenu par la nouvelle lé- 
gislation (art. 1341 C. civ., 109 C. com.). Le législateur 
a pensé avec raison qu'entre commerçants il ne fallait ex- 
clure aucun moyen de connaître la vérité. On a préféré 
le danger de quelques fraudes particulières à celui beau- 
coup plus grave d'entraver les négociations, et de tromper 
la foi en exigeant des précautions exclusives de la con- 
fiance, et souvent impraticables dans le renouvellement 
successif d'une multitude d'opérations. Ainsi, en général, 
toute convention commerciale, pour l'existence ou la con- 
statation de laquelle un écrit n'est pas exigé, peut se prou- 
ver par témoins. Cependant cette preuve n'a pas paru 
exempte des dangers qui l'ont fait restreindre en matière 
civile. Le Code ne la commande donc pas (art. 109 
C. com.); il s'en remet à la prudence des juges ; c'est là 
toute sa limite. Son rejet ou son admission peut être un 
mal jugé, mais jamais une violation de la loi, donnant 
lieu à cassation (Sirey, 13, 1, 453). 

192. — Mais le juge la violerait-il (art. 1341 C. civ.), 
si l'objet du contrat, étant d'une valeur au-dessous de 
150 fr., il refusait de recevoir la preuve testimoniale? 
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M. Duranton (t 13, n° 341) enseigne l'affirmative, parce 
que, si les lois du commerce modifient* le droit civil, c'est 
par extension de la faculté accordée d'accueillir la preuve 
par témoins, et non pour restreindre ce droit, gui appar- 
tient à toute partie dC après le droit commun. Cette opi- 
nion n'est que spécieuse. L'art. 109 du Code de com- 
merce ne fait point cette distinction ; il dit que les achats 
et ventes se constatent parla preuve testimoniale, dans le 
cas où le tribunal croira devoir t admettre. Le législateur 
n'impose donc aucune nécessité au juge, et il ne le pou- 
vait sans détruire toute l'harmonie du Code. En effet, le 
commerçant qui demande la preuve par témoins est, 
quant aux opérations de son négoce, à quelque. valeur 
qu'elles s'élèvent, en dehors du droit civil, tenuqu'ilest 
d'avoir des livres, obligation étrangère aux autres ci- 
toyens. Si ses écritures ne mentionnent pas plus la con- 
vention que les livres de son adversaire, ce commun 
silence met le juge endroit de présumer que cette conven- 
tion n'a rien de réel, et d'appliquer la règle actore non 
probante, reus absolvitur. L'unique ressource du deman- 
deur est de déférer le serment à son adversaire. 

Dans Tordre établi par l'art. 1 09 du Code de com- 
merce, ce genre de preuve précède la preuve testimoniale, 
ce qui n'est pas indifférent, comme on le voit dans le rap- 
port de l'orateur de la section intérieure du Tribunat, du 
11 septembre 1 807». « Le titre '7°, dit-il, règle les diverses 
«espèces de preuve par lesquelles se constatent les 
« ventes et achats, et indique V ordre dans lequel elles doi- 
« vent être admises, soit qu'elles concourent ensemble, 
« soit à défaut les unes des autres. Il est même laissé aux 
« tribunaux la faculté d'admettre la preuve testimoniale. 
« Pourquoi? Parce que, continue l'interprète de la loi, il 
« est une multitude de cas, même d'une assez grande im- 
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« portance, tels que les ventes et achats de denrées terri- 
< tonales et de bestiaux dans les foires et marchés, où elle 
• est ta seule que Ton puisse se procurer. » 

L'orateur du Tribunat n'ajoute point : Parce qu 'il y a 
des achats et des ventes au-dessous de 1M) fr. En parlant 
des tribunaux, il dit qu'on leur a laissé une faculté, et non 
pas imposé un devoir. «Pourquoi encore? Évidemment 
parce que le commerçant n'est pas sous l'empire du droit 
civil, et qu'obliger le juge, sous peine de cassation de 
son jugement, à recevoir la preuvç testimoniale toutes les 
fois qu'il s'agit de moins de 1 50 fr. , ce serait indirecte- 
ment dispenser les commerçants de passer écriture de tout 
ce qui n'atteindrait pas cette somme, et briser l'économie 
de la loi commerciale, tandis que, dans le système du 
pouvoir facultatif, l'équité peut toujours être suivie sans 
que la loi soit jamais violée. 

193. — La preuve testimoniale est-elle admissible 
pour constater des conventions par lesquelles un des con- 
tractants alléguerait que, d'accord avec l'autre partie, il 
a été dérogé à un acte authentique ou sous seing privé? 
Dans la solution de cette question, qui se présente fré- 
quemment, il faut distinguer entre les contrats qui doi- 
vent être rédigés par écrit, et les contrats purement con- 
sensuels. Les premiers étant assujettis à la formalité de 
l'écriture, aucune preuve par témoins ne peut être admise 
contre et outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait 
allégué avoir été dit avant, lors ou depuis 9 encore qu'il 
s'agisse d'une valeur au-dessous de 4 50 fr. (art. 1341 
C. civ„, 39 C. com.). Car, la modification alléguée se 
rattachant à une convention qui devait être écrite, et n'é- 
tant pas d'une autre nature, dès que la convention ne peut 
•être prouvée par témoins, la modification dérogatoire ne 
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saurait l'être davantage. Aussi M, Toullier (t. 9, n* 41) 
dit-il que le consentement des parties n'autoriserait même 
pas la preuve vocale ; le juge devrait la rejeter d'office. 
La défense de Fadmettre a été faite au juge «pour obvier 
« à cette multitude de procès dispendieux et compliqués 
« que faisait naître l'admission de la preuve testimoniale, 
« dans les cas où Ton avait pu s'em procurer une litté- 
« raie. . . et de rendre moins fréquents les faux témoigna- 
it ges et les subornations de témoins; et certes, ce motif 
«n'intéresse pas seulement les parties plaidantes; il in- 
« téresse encore la morale publique. » Dès lors la prohi- 
bition est d'ordre public. Or, jus publicum priwtorum 
metisrton pot est immutarù L. 38, D. départis; art, 6 
du Code civil. 

Mais il n'en est pas ainsi des contrats que la loi m'assu- 
jettit point à la formalité de l'écriture. Parfaits par le seul 
consentement mutuel, un même consentement les dissout 
(art. Hâi C. civ.), à plus forte raison, les modifie cm y 
déroge, et rien n'empêche, dans oecas, l'admission de la 
preuve testimoniale même sur des faite antérieurs à la 
convention verbale. 

En est-il de même lorsque tes partie», sans y être as- 
treintes, ont néanmoins contracté par écrit. Bans ce cas il 
faut distinguer encore. Si les contractants ont voulu faire 
dépendre la validité de leur engagement de sa rédaction 
par écrit, la loi qu'ils se sont imposée est aussi obligatoire 
que si une disposition formelle du Code leur eût défendu 
tout autre mode de contracter. Seulement la preuve vo- 
cale peut être ordonnée de leur consentement mutuel ; car 
ce n'est pas la loi qui leur avait interdit ce genre de 
preuve ; c'est leur propre volonté à laquelle ils 30©t libres 
de déroger d'un commun accord. 

Mais, quoique la convention mit écrite, .s'il n'apparaît 
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pas qu'on ait voulu en faire dépendre la validité de cette 
forme de constatation, la preuve orale peut être reçue et 
même ordonnée d'office, malgré l'opposition de l'une des 
parties, et alors il y a encore lieu à une distinction tou- 
chant les faits articulés. 

S'ils sont antérieurs au contrat ou de la même date, la 
partie qui se plaint doit s'imputer de n'avoir pas fait insé- 
rerdans l'acte les modifications qu'elle allègue* C'est pré- 
cisément pour prévenir de semblables allégations et l'effet 
du temps sur la mémoire, qu'on stipule par écrit. L'acte 
est donc par lui-même une présomption grave qu'il con- 
tient tout ce que les parties ont voulu au moment où elles 
l'ont signé ; admettre des témoins à déposer du contraire, 
ce serait le plus souvent autoriser les détours et les allé- 
gations de la mauvaise foi. 

Cette distinction, qui semble juste, est aussi conforme à 
l'esprit qu'aux besoins du commerce, où la rapidité des 
affaires ne laisse pas le loisir de consigner par écrit la 
plupart des conventions. Vous m'avez commissionné par 
par lettre, et même, si l'on veut, par un acte authentique, 
à une prime de 2 p. 100. Postérieurement, nous sommes 
convenus d'élever la prime à 3 p. 1 00 ; mais nulle preuve 
écrite de cette convention ampliative. J'en offre la preuve 
témoins. Son admission ne blesse en rien la foi due à 
l'acte authentique. La seconde convention, comme la 
première, émane du concours de nos volontés, et, si je la 
prouve, elle détruit toute convention antérieure incom- 
patible avec elle. Seulement, jusqu'à cette preuve, provi- 
sion est due au titre. 

Les règles que nous venons d'indiquer nous paraissent 
avouées par la raison. Mais, comme elles ne sont pas des 
dispositions législatives, le juge n'en peut pas moins ad- 
mettre indistinctement la preuve vocale de tous faits per- 
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tinents et concluants , quelle que soit leur date par rap- 
port à la convention. Il le doit même, si des motifs graves 
le sollicitent. Placé en dehors du droit prohibitif de l'arti- 
cle 1341 du Code civil, tout ce qui ne lui est pas défendu 
lui est permis, selon les conseils de sa conscience. L'ar- 
ticle 109 permet la preuve testimoniale dans tous les cas 
où le tribunal croira devoir f admettre. La loi ne dit nulle 
part sur quoi devra se fonder cette croyance. Elle lui re- 
met donc un pouvoir discrétionnaire, en chargeant son 
honneur et sa conscience de n'en faire usage que pour la 
manifestation de la vérité. D'un autre côté, la preuve par 
témoins est toujours permise en matière commerciale, 
quand la loi n'a pas expressément exigé l'écriture, ou 
quand les parties n'en ont pas fait dépendre la validité de 
leur engagement. Il faut néanmoins observer que, même 
dans cette dernière hypothèse, les fautes commises dans 
l'exécution du mandat peuvent se prouver par témoins, à 
quelque somme que s'élève l'indemnité ; et, quant à la 
convention elle-même, la preuve testimoniale est encore 
recevable lorsqu'il existe un commencement de preuve par 
écrit. Sans aborder cette matière, savamment traitée par 
M. Toullier (t. 8, n M 53 et suiv.), nous nous bornerons à 
dire avec Part. 1 347 du Code civil, que ce commence- 
ment de preuve s'entend de tout acte par écrit émané de 
celui contre lequel la demande est famée, ou de celui qu'il 
représente, et qui rend vraisemblable le fait allégué ; qu'il 
n'est pas nécessaire qrfun tel écrit soit signé; que, con- 
trairement au droit civil, les livres d'un commerçant ré- 
gulièrement tenus font, en sa faveur, un commencement 
de preuve par écrit, quoiqu'ils ne soient émanés que de 
lui-même ou de ses préposés. Car de tels livres peuvent 
être admis en preuve, ou autoriser le serment supplétif; 
ils peuvent, à plus forte raison, autoriser la preuve par 
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témoins. Enfin, une lettre ou tout autre écrit émané d'un 
tiers peut aussi servir de commencement de preuve par 
écrit, contre la partie qui, dans une instance ou dans 
toute autre occasion, s'en serait servie, parce que, s' étant 
ainsi approprié cette pièce, elle s'est implicitement interdit 
le droit de la récuser* 

1 94. — Le lieu où la proposition est acceptée, avons- 
nous dit, n** 99 et suiv. , détermine celui de la formation 
du contrat. D'un autre côté, c'est un principe constant que 
le contrat est régi par la loi du lieu et par la loi du temps où 
il s'est formé. La législation des différents peuples n'étant 
pas toujours la même touchant l'admissibilité de la preuve 
testimoniale, que faudrait-il décider dans l'espèce suivante? 
Un Français donne valablement une commande ou une 
commission à un étranger qui l'accepte dans un lieu où la 
loi n'admet pas la preuve par témoins. Le Français étant 
poursuivi devant les tribunaux de France, où la preuve 
testimoniale est toujours recevable pour fait de commerce, 
cette preuve pourra-t-e!le être ordonnée? Non, parce que 
la preuve par témoins n'est pas une ample formalité 
de procédure, mais une formalité décisoire de nature à 
trancher le fond même du litige. Alors on ne doit consi- 
dérer que le lieu du contrat ; la loi de ce lieu est celle qui 
sert de règle, non-seulement quant à l'existence même du 
contrat, mais encore quant à toutes les conditions acces- 
soires que le silence des parties aurait laissées sous l'em- 
pire de l'usage. C'est ce que les jurisconsultes appellent un 
statut réel (Merlin, Rép.,\° Preuve, sect. 2, § 3, art 1). * 
Après tout, rien de plus juste. Les contractants ont suivi 
la foi l'un de l'autre. Le Français n'obtiendrait pas la preuve 
testimoniale dans le pays de l'étranger ; celui-ci ne peut 
donc l'obtenir dans le pays du Français, sans blesser Téga- 



PRINCIPES GÉiNîifiAUX. 315 

iité qui doit exister entre parties contractantes. La déci- 
sion aérait la même, si le contrat était intervenu entre 
deux Français* dont l'un aurait un établissement commer- 
cial dans Je lieu de la convention. Au cas contraire, ils 
seraient présumés avoir voulu traiter selon les lois de leur 

pays. 

i &5. Devant les tribunaux de commerce comme devant 
Jes tribunaux «irvils, il est des personnes qui ne peuvent 
pas être entendues en témoignage; d'autres qu'on peut 
reprocber. Les premières sont les parents ou alliés en 
ligne directe de tune des parties, ou son conjoint, même 
divorcé (art 268 C. proc. civ.). La loi présume que des 
disons aussi intimes .que celles que la nature ou le ma- 
riage forme entre ces personnes, ne leur permettent pas 
toujours d'envisager les faits avec impartialité. D'ailleurs, 
il fierait évidemment contraire à la morale de les mettre 
en position de témoigner les uns contre les autres. Aussi 
l'art. 2€8 s'explique-t-il en termes prohibitifs; il est de 
droit public et tellement absolu qu'il ne peut y être dérogé, 
même du consentement des parties, ni d'office parle juge r 
sous peine de cassation de son jugement. 

Les témoins qui peuvent être reprochés sont ceux dont 
parle l'art. 283 du même Code. Ceux-ci peuvent être en- 
tendus; l'art. 284 dit même qu'ils le seront; mais il ett 
passé en jurisprudence que cette disposition est faculta- 
tive, et que le juge qui admet un reproche proposé contre 
un témoin, ne viole pas la loi en décidant que sa déposi- 
tion ne sera pas entendue. Il faut avouer cependant que 
^tte jurisprudence n'est pas sans quelque danger, surtout 
en première instance. Car le juge supérieur peut rejeter le 
reproche admis par le tribunal, et si, dans Fintervalle, le 
témoin est décédé ou frappé d'une incapacité légale, le 
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préjudice causé à la partie qui l'avait cité devient irrépa- 
rable. Il semble donc plus prudent de.se conformer au 
texte de la loi qui porte que « le tén#Jn reproché sera en- 
■ tendu dans sa déposition » . Si les^reprQches sont adiflis, 
dit l'art. 291, la déposition dit témoin rçprwhénesera 
point lue. Cette précaution obvie à tous inconvénients. 

Il ne faut pas confondre la prohibition établie par 
l'art. 268 avec les reproches indiqués dans l'art. 283. 
Car, alors m$me que le mptif de reproche est prouvé, et 
quoiqu'il soit écrit dans cet article,, le juge n'est pa* tenu 
de s'y, arrêter. Si le caractère du témoin, sa position so- 
ciale, ses mœurs, sa conduite, sa réputatioi] de probité et 
les circonstances extérieures, viennent en çpptre-poids du 
soupçon qu'éveille sa qualité, et paraissent- une garantie 
suffisante de sa bonne foi et de sa* sincérité, la loi qui per- 
met aux parties intéressées de proposer de tels reproches, 
ne commande pas aux tribunaux de les admettre, mais 
seulement d'y statuer (art 287 C. proc. civ.), c'est-à-dire 
de les juger ; ce qui ejnporte nécessairement là faculté de 
les accueillir ou de les rejeter. Si le juge jetait forcé de re- 
pousser un témoin sur la preuve faite qu'il est,»u. g., cou- 
sin-germain de l'une des parties, ou son beau-frère, ou son 
domestique, etc., la loi ne lui aurait pas laissé de libre 
arbitre ; elle ne se serait pas bornée à dire que le témoin 
pourra être reproché ; elle se serait exprimée, comme dans 
Part. 268, en disant qu'il ne pourra même pas être as- 
signé. 

Enfin, il faut faire attention que l'art. 283 du Code de 
procédure civile n'est pas limitatif des cas qu'il exprime, 
mais démonstratif, le législateur n'ayant pas la prévoyance 
de toutes les causes de suspicion dont un témoignage peut 
devenir l'objet. Une capitale et notoire inimitié, une amitié 
intime, un intérêt personnel plus ou moins prochain, plus 
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ou moins direct, plus ou moins considérable dans la con- 
testation, en un mot, tout ce qui est de nature à faire jus- 
tement suspecter l'impartialité ou la probité du témoin, 
sont des motifs admissibles de reproche , quoique non 
exprimés dans l'art. 283. Nous disons admissibles, car le 
juge peut aussi bien les rejeter que les accueillir, selon 
l'impulsion de sa conscience. La loi lui laisse à cet égard 
un pouvoir discrétionnaire ; mais un pouvoir discrétion- 
naire n'est pas un pouvoir arbitraire, et ne confère pas la 
faculté de créer des présomptions de droit. Un jugement 
du tribunal de commerce de Marseille (1) avait décidé que 
le témoin Roussel était, en sa qualité de commis de con~ 
fiance et de procureur fondé, compris, comme les serviteurs 
et domestiques, dans les dispositions de l'art. 283, et que, 
par ce seul fait, le reproche pouvait être admis, quoiqu'il 
n'eût même pas été proposé. C'était ajouter à la loi une 
disposition qui ne s'y trouve pas ; car les commis de con- 
fiance ou autres et les procureurs fondés des commerçants 
ne sont ni leurs serviteurs, ni leurs domestiques, dans le 
sens attaché à ces dénominations. Le jugement devait 
donc être réformé, et pour avoir admis un reproche non 
proposé, et pour excès de pouvoir ; mais il n'aurait pu 
l'être, si, le reproche étant proposé, les juges en eussent 
motivé le rejet en ces termes ou en termes équivalents : 
«Considérant que le sieur Roussel ayant été commis decon- 
1 fiance et procureur fondé du défunt Mallez, des relations 
« aussi intimes sont de nature à faire craindre que, sub- 
jugué par leur souvenir, ce témoin ne soit plus influencé 
« par le sentiment d'une juste reconnaissance, que péné- 
« tré du devoir rigoureux de dire toute la vérité et rien que 

0) Journal de jurisprudence, par MM. Girod et Clarion; t. 7, 
*5 242. 
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t la vérité. » En se décidant par cette poissante' pré- 
somption, fondée sur la connaissance' du cueur humain, le 
tribunal eût usé d'un droit, sans recourir à une assimila- 
tion fautive que laloi ne fait point entre les commis, les 
procureurs fondés, elles domestiques et serviteurs. 

Tel est le sens dans lequel on doit entendre un arrêt de 
la Cour de cassation du 8 février 1830 (Sirey, 1830, 
i , 99). Il s'agissait entre la dame Bousquet et le sieur 
Olivier de la possession annale d'un terrain sur lequel ce 
dernier venait de faire construire un mur d'appui pour sa 
maison. Devant le juge de paix, Olivier fit entendre 
comme témoin un de ses domestiques, contre lequel fut 
articulé et admis le reproche de domesticité. Le tribunal 
de Béziers réforma la décision du juge de paix, se fon- 
dant stfr ce qu'il s* agissait (Tim fait arrivé à la campagne. 
La Cour de cassation a annulé ce jugement pour violation 
de l'art. 283 du Code de procédure civile : « Attendu que 
« la loi règle seule le sort des reproches des témoins et 
• de leurs dépositions. » C'est qu'en effet l'art. 283 n'é- 
tablit aucune distinction entre les faits arrivés à la ville et 
les faits arrivés à la campagne, et c'est violer la loi que 
d'y introduire une distinction qu'elle ne fait pas elle- 
même. Mais si le juge de paix ou le tribunal de Béziers, 
tout en reconnaissant dans le témoin la qualité de domes- 
tique, avait cependant ordonné qu'il serait entendu, parce 
que le soupçon de partialité, résultant de sa condition, 
était plus que balancé par sa réputation d'homme d'hon- 
neur et.de probité, la Cour de cassation n'aurait pas an- 
nulé cette décision, qui n'eût violé en rien l'art. 2S3 du 
Code de procédure civile. . 

Le double principe que le juge peut admettre ou écar- 
ter, selon les circonstances, les reproches indiqués par 
l'art. 283, et en accueillir d'autres non indiqués par cet 
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article» a été combattu par M. Locré (Esprit du Code de 
commerce, t. 9> p. 307, 308). C'est une erreur victorieu- 
sement réfatée, et avec beaucoup d'étendue, par M. Toul- 
Iier(t9, n M 30fr, 301, 302). 

La matière des reproches, pour être approfondie, nous 
entraînerait trop loin de notre sujet. Mais il est quelques 
questions que nous m pouvons nous dispenser d'examiner, 
parce qu'elles se rattachent spécialement à la preuve tes- 
timoniale des contrats consensuels. Ce sont particulière- 
ment celles qui naissent de4'intérêt personnel que le té- 
moin peut avoir dans la contestation où son témoignage 
invoqué par une partie est reproché par l'adversaire. 

196. — Souvent le secret et la rapidité des affaires de 
commerce, ce double motif des transactions commerciales, 
ne permettent pas plus de se ménager des témoins que des 
preuves écrites. Combien de spéculations dont le succès 
peut dépendre de la discrétion qu'on y emploie! De là 
aussi bien souvent la nécessité d'invoquer, dans les con- 
testations, des témoignages qui ne sont pas tout à fait dés- 
intéressés. Sans doute, l'intérêt personnel d'un témoin 
garantit mal son impartialité, et c'est une raison puis- 
sante d'examiner son témoignage avec toutes les précau- 
tions commandées par la juste méfiance qu'il inspire; 
mais le repousser péremptoirement, ce serait risquer de 
ravir à la vérité une dernière ressource, et c'est surtout 
dans la jurisprudence commerciale qu'il ne convient pas 
d'admettre un tel système d'exclusion absolue. Tantôt 
c'est le dorataettant qui invoque le témoignage du com- 
missionnaire contre la tierce personne avec laquelle celui- 
ci a traité ; une autre fois cette tierce personne se ré- 
clamera du commissionnaire contre le commettant, et 
peut-être ce dernier viendra-t41 r à son tour, prétendue 
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« la vérité. > En se décidant y&f/ ^ mandat est 
somption,. fondée sur la connais^/ aionnaire sou- 
tribunal eût usé d'un droit, qr/O * témoignage de 
tion fautive que laloi ne fir y Y part et récusé de 

procureurs fondés, elle? -! ;' nandataire se trouve 

Tel est le sens dans V. # . chacun Prétendra que 

la Cour de cassatir / ' * «irait dû être faite, et 

\ 99). Il s'agi? r adataire soit invoqué départ 

Olivier de la r ^iication de rapports et d'intérêts 

dernier ver ues difficultés d'autant plus embarras- 
maison. *> i0 * » ne ' es a Y an * prévues dans aucune règle 
comir sljfl* ' es a ' a * ss é es dans le domaine de la con- 
art< /^< de l'équité du juge. 

0. — Et d'abord le commissionnaire est-il témoin 
.Wjie pour son commettant, contre la personne avec la- 
^jelle ce commissionnaire a traité? Par exemple, com- 
^issionné par moi à Tachât de 100 caisses de savon, 
pierre les a achetées de Jacques, à qui il ne les a pas 
payées. Trouvant le marché avantageux , ou bien ayant 
une compensation à opérer avec Jacques, je veux me 
faire livrer les savons, et prouver, par le témoignage de 
Pierre, que c'est pour moi et de mon ordre qu'il les a 
achetés. Sa déposition est-elle recevable? Il faut distin- 
guer. Si Pierre a contracté avec Jacques sans me nom- 
mer, son témoignage ne doit pas être admis ; car le com- 
missionnaire qui agit en son propre nom pour le compte 
d'un commerçant (art. 91 C. com.), est seul obligé per- 
sonnel, seul partie contractante à l'égard de la tierce 
personne qui n'a suivi que sa foi, et n'a connu ni pu con- 
naître que le commettant. Pierre déposerait dans sa 
propre cause et contre ses propres faits, ce qui n'est pas 
admissible. La représentation postérieure du mandat que 
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°, connaissait pas au temps de la négociation, ne 
fy *ien à cette position respective des parties. Par 

*■£. raison, Pierre ne pourrait pas être entendu 

^ • % requête de Jacques, si celui-ci voulait 

*er des savons et à en payer le prix. 
+ \ au premier coup d'oeil, plus diffi- 

? onnaire n'a engagé que son com- 
, par exemple , Pierre ayant acheté 
. mon nom les 100 caisses de savon de 
, celui-ci déniait la vente et refusait la livraison à 
iitelle je prétends le contraindre. On peut dire que 
Pierre n'est point désintéressé dans la contestation ; car, 
si la vente n'est pas prouvée, il aura à s'imputer un défaut 
de précaution ; par suite, outre la crainte de perdre la con- 
fiance d'un correspondant, il perdra le droit de commis- 
sion qui lui eût été acquis, et, de plus, il pourra me devoir 
des dommages-intérêts. Voilà, il faut l'avouer, de graves 
motifs d'être en garde contre son témoignage. Cependant, 
comme il est en quelque sorte un témoin nécessaire, rien 
n'empêche de l'entendre, sauf à avoir tel égard que de 
raison à sa déclaration. Car il n'est pas, comme dans l'es- 
pèce précédente, partie personnellement contractante, et 
l'on ne peut pas dire qu'il dépose dans sa propre cause. 
Ce n'est pas, il est vrai, un témoin entièrement désinté- 
ressé ; mais exposé cette fois aux dommages-intérêts du 
commettant pour inexécution du mandai, il pouvait l'être 
tout aussi bien aux dommages-intérêts du tiers vendeur, 
v. g., dans le cas d'un désaveu. Sans doute, s'il n'existe 
pas d'autres indices de la vente, il ne serait pas raison- 
nable d'en voir la preuve «dans la seule déclaration d'un 
tel témoin, quelle que fût d'ailleurs sa réputation de pro- 
bité. Seulement sa déclaration, appréciée par la con- 
science du juge, pourra concourir avec les autres pré- 

21 
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somptions et les autres adminicules qui rendent vraisem- 
blable le fait allégué. 

1 98. — Les motifs qui font justement suspecter l'im- 
partialité d'un commissionnaire appelé comme témoin par 
son commettant contre le tiers, n'existent plus quand c'est 
celui-ci qui invoque le témoignage du commissionnaire 
contre le commettant. Ainsi, dans l'exemple précédent, 
rien n'empêcherait Jacques de faire entendre Pierre dans 
le but de prouver que ce dernier a acheté les savons pour 
mon compte et par mon ordre. Il en serait de même, s'il 
s'agissait d'un payement, d'une livraison de marchandise, 
ou de toute autre chose faite en vertu du mandat. Si ce 
témoin pouvait être suspect de partialité, ce serait plutôt 
en ma faveur que contre moi, et je ne puis me plaindre 
que la justice écoute un homme dont j'ai reconnu la pro- 
bité en lui accordant ma confiance, à moins d'articuler et 
de prouver qu'il en a abusé ; dans ce cas même ma plainte 
se retournerait contre moi, puisque l'abus du mandat en 
prouverait l'existence. 

Mais si je soutiens n'avoir point donné de mandat, le 
témoignage de Pierre ne doit pas être reçu ; car, dans 
Gette hypothèse, c'est entre lui et moi que le procès 
existe ; or, nul ne peut être témoin dans sa propre cause, 
pas plus devant un tribunal de commerce que devant tout 
autre tribunal. 

Mais, bien que le commissionnaire, si le mandat est dé- 
nié, ne doive pas être entendu à la requête du tiers avec 
lequel il a traité sous le nom d'autrui, le témoignage de ce 
tiers n'en est pas moins recevable, quand la contestation 
s' agile entre le commettant et le commissionnaire. Par 
exemple, lorsque Pierre, ayant des marchandises à moi, 
les a vendues sous son propre nom à Jacques, si je dénie 
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avoir donné mandat de vendre ces marchandises lesquel- 
les, on le suppose, ont beaucoup augmenté de valeur, 
Pierre à qui je demande des dommages-intérêts résultant 
de cette vente que je prétends n'avoir pas autorisée, sera 
recevable à proposer, sur l'existence du mandat, letémoi* 
gnage de Jacques qui peut-être me l'aura entendu donner 
de vive voix, ou l'aura vu dans un écrit adiré ou détruit. 
Dans cette hypothèse, l'acheteur est évidemment désinté- 
ressé ; car bien qu'en achetant il ait pu savoir que Pierre 
était mon commissionnaire, comme je n'ai été ni nommé' 
ni obligé dans le contrat, l'acheteur n'a pas plus d'action 
contre moi que je n'en ai contre lui. 

L'acheteur pourrait même être entendu comme témoin 
dans l'hypothèse où mon commissionnaire m'eût nommé 
et seul obligé en vendant les marchandises ; car le seul 
fait de la possession que le commissionnaire avait de ces 
marchandises est, dans le commerce, à l'égard des tiers, 
un titre suffisant pour les vendre. Le seul motif de reproche 
admissible contre un tel témoin serait, dans ce cas, une 
collusion frauduleuse entre lui et le vendeur. Cette collu- 
sion prouvée, et elle doit l'être, la fraude ne se présumant 
pas, nul doute que l'acheteur ne dût pas être admis à té- 
moigner, parce que, responsable solidairement avec le 
vendeur de dommages-intérêts résultant de leur dol com- 
mun, il aurait un intérêt personnel et direct dans le résul- 
tat du procès. 

199. — Il peut arriver, nous l'avons déjà dit, que le 
témoignage du commissionnaire soit invoqué par deux 
commettants à la fois, sur l'exécution d'un même mandat 
donné par l'un et l'autre. Voici cette espèce assez singu- 
lière, dont l'Un de nous a vu un exemple. Simon, de 
Brest, écrit à David, de Morlaix, d'acheter pour lui, au 
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mieux de ses intérêts, c'est-à-dire sans prix limité, un 
équipage et une voiture de roulage qui doivent être ven- 
dus aux enchères dans cette dernière ville, v. g., le 
20 janvier. De son côté Alexandre, de Lorient, transmet 
précisément les mêmes ordres à David qui, recevant les 
deux lettres le 19, ne peut utilement répondre ni à l'une 
ni à l'autre. Le lendemain, il reste adjudicataire en son 
propre nom. Plus tard, Alexandre et Simon prétendent, 
chacun de son côté, que c'est pour lui que l'achat a été 
fait. Le témoignage de David pouvant seul trancher le 
différend, il est évidemment témoin nécessaire. Nous ver- 
rons plus tard ce que David aurait dû faire, dans le cas 
particulier où il se trouvait, pour ne pas s'exposer à une 
demande de dommages-intérêts de la part de celui des 
deux commettants dont le mandat n'a pas été exécuté. 

200. — Mais lorsqu'un témoin contre lequel il peut 
exister des motifs fondés de reproche, n'est cependant 
reproché par aucune des parties, ce témoin est-il en droit 
de se récuser lui-même ? Il le peut sans doute, s'il s'agit 
d'un des motifs de reproche mentionnés dans l'art. 268 
du Code de procédure civile, puisque le tribunal serait 
tenu d'office de ne pas recevoir un pareil témoignage, 
malgré le consentement des parties et du témoin lui- 
même. Mais il en serait autrement si, pour refuser sa dé- 
position, le témoin non reproché ne se fondait que sur un 
des motifs indiqués dans l'art. 283, ou sur des motifs ana- 
logues. 

Le tribunal de commerce de Marseille, dans une espèce 
précédemment rapportée n° 195, avait ainsi motivé son re- 
fus d'entendre un témoin : « Attendu qu'il est notoire que 
le sieur Roussel était commis de confiance du défunt Mal- 
lez et son fondé de pouvoirs; qu'il serait en conséquence 
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contraire à la morale de mettre ledit sieur Roussel en op- 
position avec ses affections particulières et son devoir. » 
Mais la Cour d'Aix, par arrêt du 24 avril £826, « attendu 
que nulle disposition de la loi n'autorisait l'admission des 
moyens proposés par Roussel pour se dispenser de déposer 
dans l'enquête, qu'il ne saurait donc en être écarté, » or- 
donna l'audition de ce témoin. 

D'une dissertation de MM. Gkod et Clarion à la suite 
de cet arrêt (1 ) , il semble résulter que la Cour d'Aix n'au- 
rait ainsi jugé, que parce que la désignation donnée par 
fart. 283 des témoins qui peuvent être reprochés, com- 
prend bien les serviteurs et domestiques, mais ne s'étend 
pas jusqu'aux commis et aux procureurs fondés. Le texte 
de l'arrêt ne suggère pas l'idée de ce motif, et s'il est vrai 
qu'il a seul déterminé l'arrêt, la Cour d'Aix nous semble- 
rait avoir commis une erreur; car elle aurait implicitement 
jugé, contre le sentiment des auteurs les plus accrédités, 
que les tribunaux ne peuvent admettre aucun reproche en 
dehors de ceux indiqués par l'art. 283 qui n'est pas li- 
mitatif. Mais, d'après les termes mêmes de l'arrêt, tout ce 
que la cour aurait jugé, c'est que le sieur Roussel, témoin 
non reproché, n'était pas en droit de se récuser lui-même, 
et que, par suite, le tribunal ne pouvait l'écarter d'office, 
quelque plausible que fût le sentiment moral qui avait 
dicté son jugement. Sous ce rapport, l'arrêt est à l'abri 
de toute critique; car lorsqu'il s'agit des reproches géné- 
raux mentionnés dans l'art. 283 et de reproches analo- 
gues, aucune loi n'autorise un témoin à se récuser; d'un 
autre côté, aucune toi non plus ne permet aux tribunaux 
d'écarter d'office un témoin sur le fondement de reproches 
non proposés contre lui. Le silence de la partie qui pour- 

(1) Journal de jurisprudence, t. 7, \ ; 242. 
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rait proposer le reproche est un consentement virtuel à 
ce que le témoin soit entendu, et enfin à moins d'une loi 
prohibitive, ou d'un reproche proposé et admis, toute 
personne doit témoignage à la vérité devant la justice. 
Voilà pourquoi l'art. 283 difque les témoins qu'il a en 
vue pourront être reprochés,; mais pas d'obligation; c'est 
une faculté ; or, qui peut en user, peut y renoncer. 

201. Quant aux courtiers et agents de change, en titre 
d'office, voyez ce qui a été dit § 3, n° 150. Nous ajoute- 
rons seulement que les principes qui s'y trouvent exposés 
sont aussi ceux qu'on suit en Angleterre, et même avec 
plus d'extension que n'en comportent nos lois et nos ha- 
bitudes judiciaires. Lorsqu'il s'agit de prouver des con- 
trats faits par l'intermédiaire d'un agent, dit Paley, 
p. 279, il est clair que l'agent lui-même est témoin va- 
lable poiïr celui qui l'emploie. On le considère comme 
également intéressé pour le vendeur et l'acheteur, et ca- 
pable de témoigner à la requête de l'un comme à la re- 
quête de l'autre. Cette exception à la règle qui rejette 
tout témoignage intéressé, est fondée sur la nécessité et 
ne se borne pas aux facteurs (commissionnaires) ou cour- 
tiers, mais s'étend à tous ceux qui agissent pour autrui. 
Ainsi c'est un usage constant, dérivant de ce même prin- 
cipe de nécessité, d'admettre les serviteurs et agents à 
prouver un payement d'argent, ou une livraison de mar- 
chandises, en faveur de leurs commettants, bien que ce 
soit à leur propre décharge. « In actions brought to en- 
t force contracts made by means of an agent, il is clear 
t thatthe agent himself isagoodwitness forhis employer... 
• and that Court (of Common Pleas) unanimously deter- 
« mined that the factor was a good witness, considering him 
« as conceined both for the vendor and vendee, and ca- 
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« pafele of being a witness far either... This exception to 
« the gênerai rule which excludes witnesseson account of 
« interest, arises fromnecessity : the nature of the transac- 
« lions in which agents are engaged being such that the 
« contractsthey make far-okherscouldnotbeproved with- 
« out them. And it is not confined to factors or brokers, 

* strictly so called, butevery man who raakes a contract 
« for another cornes in so sort within the description. It 
« is, from the like principle of necessity, the constant 
« practice to admit servants and agents to prove the 

* payment of money or delivery of goods on behalf of 
« their principals; althoughitbeintheirown discharge. » 

Chez nous tous les agents intermédiaires d'une négo- 
ciation quelconque peuvent également être entendus en 
témoignage, quoiqu'ils ne soient ni courtiers, ni agents de 
change institués par le gouvernement II suffit qu'ils en 
aient rempli l'office, ce qui arrive chaque jour dans les 
localités qui n'ont point de .bourse. Ainsi que les cour- 
tiers, nous l'avons déjà vu, ils ne sont pas censés plus in- 
téressés pour une des parties que pour l'autre; mais, 
comme il ne leur est pas défendu de faire le commerce, 
s'il était prouvé qu'ils avaient un intérêt personnel dans 
l'affaire négociée, et que cet intérêt pût se trouver com- 
promis par le résultat de la contestation entre les deux 
contractants, ces agents pourraient devenir l'objet d'un 
reproche valable, par le grand principe que nul ne doit 
être témoin dans son propre intérêt. Il en serait de même 
du courtier ^en titre d'office, si, manquant à ses devoirs, 
il s'était intéressé dans l'opération. 

202. Mais que décider dans l'espèce suivante? Ber- 
trand et Simon sont associés en nom collectif, sous la raison 
Bertrand et compagnie. Gaétan assigne la société en 
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dommages-intérêts, pour inexécution d'un mandat qu'il 
prétend lui avoir donné. Devant le tribunal, Bertrand, 
qui paraît seul, représentant seul la société, dénie le 
mandat. Gaétan sera-t-il reçu à proposer Simon pour 
témoin? C'est demander si Bertrand peut reprocher son 
associé. Or, sur quoi fonder un reproche? Sur le texte de 
la loi? Non, sans doute ; car les art. 268 et 283 du Code de 
procédure civile ne parlent point d'associés ni de sociétés. 
Sur des motifs d'une analogie quelconque avec ceux ex- 
primés dans ce dernier article? Pas davantage; car, loin 
d'avoir aucune cause de faveur pour Gaétan, Simon est 
intéressé à ce qu'il succombe. De quoi donc se plaindrait 
Bertrand? Ce serait prouver qu'il craint le témoignage 
d'un associé plus honnête homme que lui ; et Simon lui- 
même ne saurait se plaindre sans donner à croire que, 
tout en voulant s'épargner un parjure, il ne demande pas 
mieux que de profiter du mensonge de Bertrand. En vain 
dirait-on qu'il répugne de mettre un associé dans la posi- 
tion de démentir son associé. Le premier intérêt de la 
morale, c'est que la vérité parvienne à la justice. Qu'on 
n'objecte pas davantage que Simon pouvait être appelé 
en cause et interrogé sur faits et articles ; puisqu'il ne re- 
présente pas la société, on n'est pas en droit de le citer 
comme partie, et c'est précisément parce qu'il ne l'est pas 
qu'il peut être témoin. D'ailleurs l'interrogatoire* sur faits 
et articles ferait perdre à Pierre la garantie du serment 
que doit le témoin et que ne doit pas la partie interrogée. 
Il peut se présenter d'autres difficultés ayant plus ou 
moins de rapports avec les espèces que Ton vient d'exa- 
miner ; mais celles-ci suffisent pour servir de règle d'ana- 
logie. 

203. Du moment qu'on armait le juge du pouvoir dis- 
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crétionnaire d'admettre ou de rejeter tout reproche non 
fondé sur quelque motif d'ordre public, il était conséquent 
d'abandonner à sa conscience la libre appréciation de 
preuves résultant de l'enquête. Autrefois on tenait pour 
maxime qu'il ne pouvait pas plus, sur la foi d'un seul té- 
moin, prendre pour constant un fait contesté, que lui re- 
fuser créance si deux témoins en déposaient uniformé- 
ment. Cette erreur funeste, uniquement fondée sur l'in- 
terprétation abusive d'un texte de l'Écriture, et la fausse 
interprétation d'une loi romaine dont nous parlerons tout 
à l'heure, fut une des principales causes de l'Ordonnance 
de 1566. C'est ce que nous apprend Boiceau, qui la com- 
menta peu après son émission. Telle est, dit-il (2 e part. , 
p. 445), dans ce siècle corrompu, la facilité de suborner 
les témoins, que le défendeur en trouve autant pour affir- 
mer la fausseté d'un fait, que le demandeur pour en 
affirmer la vérité, et réciproquement au besoin. Il s'en- 
suivait que le juge ne sachant auquel entendre et ne se 
croyant pas permis de juger au delà de ce qui est allégué 
et prouvé, n'avait d'autre ressource, pour éclairer sa reli- 
gion, que d'interloquer une infinité de faits de reproches 
allégués de part et d'autre : Quia nimirùm tantâ facili- 
tate, hoc perdito seculo 7 testes subornari quotidiè vide- 
rentur, ut s<epè ab utroquè litigante a/firmativa et nega- 
tiva coarctata, œquo pede probatœ reperirentur... atque 
itàjudices, qui allegata et probata prseterire non audent, 
ad infinitas objectionum probationes aliasque interlo- 
quutiones recurrere cogerentur. Mais, d'un autre côté, on 
supposait toujours un témoin irréprochable par cela seul 
qu'il n'avait pas été reproché, comme si la partie inté- 
ressée n'avait pas pu ignorer quelques-unes de ces causes 
de partialité qui, trop souvent, se cachent au fond du 
cœur, pour n'éclater que dans le témoignage ! 
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Puis, nécessairement conduit de cette supposition à une 
autre qui en était la conséquence, le juge prenait pour 
certain que deux témoins uniformes ne pouvaient être ni 
trompés ni trompeurs ; ou du moins, eût-il eu la conviction 
du mensonge, il se croyait obligé de fermer les yeux et d'être 
sourd au cri de sa conscience : In ore duorum vel trium 
testium stat ornne verbum. Une philosophie plus éclairée 
a dissipé cette méprise que signalaient de cruelles expé- 
riences. Aujourd'hui, en matière de faits, toute la théorie 
des preuves repose sur une double considération : le 
danger des témoignages et la nécessité d'y recourir en 
mille occasions. Comme dangereuse, la preuve vocale a 
sa place marquée au dernier rang de l'art. 109 ; libre de 
ne l'admettre pas, s'il n'en attend point d'utiles rensei- 
gnements, à plus forte raison le juge peut-il la refuser, 
s'il trouve dans l'instruction du procès des documents qui 
suffisent à fixer son opinion sur les faits en litige (Cour de 
cassation, 9 novembre 1814, Sirey, 15, 1, 1). Comme 
nécessaire dans bien des circonstances, on l'appelle au 
secours de la justice, soit pour renforcer des preuves in- 
complètes, soit même pour suppléer à un défaut absolu 
de toutes autres preuves. En un mot, c'est une ressource 
constamment permise, jamais une obligation. Enfin, alors 
même qu'elle est admise, et quels que soient le nombre 
et la qualité des témoins, toujours pleine liberté pour le 
juge de peser leurs déclarations au poids de sa conscience. 
Il remplit alors la fonction de juré. C'est ce que répondit 
4' empereur Adrien à un président de province qui lui avait 
soumis la difficulté : Hoc ergo solum tibi rescribere pas- 
sion summatim, non utiquè ad unamppobationis specieni 
cognitionem statirn alligari debere, sed ex sentenûâanimi 
fuite œstimare oportere, guidmti(Teda$ 9 autparùmpro- 
batum tibi opineris (Imper. Hadr.L. 3, §2. D. de test.). 
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C'est, dans une autre langue, Fart. 342 du Gode d'in- 
struction criminelle, lorsqu'il dit en parlant des jurés : 
La loi ne leur dit point : vous tiendrez pour vrai tout fait 
attesté par tel ou tel nombre de témoins. Ce que la loi 
dit aux jurés par l'organe du président de la Cour d'as- 
sises, elle le dit aux tribunaux par son silence sur le 
nombre de témoins nécessaire pour former une preuve. 
Et pourquoi ce silence? C'est que la conviction n'est pas 
une chose qui se commande ; elle ne dépend même pas 
de la volonté de celui qui l'éprouve ; et lorsque le juge, 
comme le juré, n'est pas convaincu d'un fait, il est exac- 
tement vrai de dire que, par rapport à ce juré ou à ce 
juge, le fait n'est pas prouvé, quelque concluante que 
l'enquête puisse paraître à d'autres. Seulement il est de 
la prudence et du devoir des tribunaux de ne pas se laisser 
facilement entraîner à des soupçons vagues et arbitraires 
contre des témoins qui, n'étant pas reprochés, ont au 
moins l'apparence d'être irréprochables. 

204. Une question grave qui se rattache à ee point de 
doctrine, et sur laquelle les opinions ne sont pas encore 
unanimes, est, «entre les docteurs, l'objet de langues con- 
troverses. Cette question est celle-ci : en matière de faite 
(non constatés par actes ayant foi en justice), principale- 
ment de faits qui tombent en preuve par témoins, le juge 
est-il tenu de juger secundàm allegata et probata, sans 
égard à la connaissance personnelle qu'il a de ces faits et 
ksa conviction, par quelques moyens qu'il se soit con- 
vaincu? Le texte sur lequel ces controverses se sont agi- 
tées, c'est la loi 6, § l , D. de offre, prœsid. Veritas rerum 
errmims gestarum non viticttur; et ideô prœses provinciœ 
ûhequatur quod convenu eum ex fide eorum quœ proba- 
buntur sequi. 
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Suivant l'opinion commune, le juge doit faire abstrac- 
tion de tout ce qu'il sait personnellement du fait en litige, 
et juger toujours secundùm allegata et probata. Accurse, 
Barthole et les jurisconsultes de leur école s'appuient sur 
la loi qu'on vient de lire ; mais d'autres jurisconsultes (1) , 
d'ailleurs du même sentiment, avouent que ce texte ne 
fait rien à la question, ou qu'il décide le contraire de ce 
qu'on veut en induire. L'opinion contraire compte aussi 
des autorités, mais moins nombreuses (2). La question a 
été autrefois discutée avec science, avec ardeur et même 
avec passion; témoin une dissertation anonyme intitulée : 
Quœstio utrùm judex secundùm allegata et probata, ut 
aiunt, judicare débet, an secundùm conscientiam, avec 
cette épigramme : intelligunt et eruditi sunt quijudicant 
terram (3). L'auteur, embrassant l'opinion commune, 
répond à une dissertation où l'on soutenait l'opinion 
contraire, et la qualifie de libelle ; mais lui-même il n'é- 
pargne ni les personnalités, ni les invectives; il im- 
pute à son adversaire d'accuser les saints de faux et (Tin- 
savoir {inscitiœ), les rois de tyrannie, les cardinaux 
d'orgueil, les théologiens et les docteurs d'ignorance. Il 
essaye d'établir sa thèse sur le droit romain, sur les ordon- 
nances des rois de France (4), sur les Écritures saintes, 
sur la théologie, sur l'autorité des docteurs, et il repro- 



(1) Cujas, Godefroy, Covarruvias, Marcardus. 

(2) Martinus, antiquus interpres, jurisc. de Bologne, de l'é- 
cole d'Isnerius, Paganini, Gaudentini, Caldera, Ferrandi Ad- 
duensis, etc., et, parmi les auteurs modernes, M. Gabriel. 

(3) Nov. thés, de Meerman, t. 8, p. 503. 

(4) Relatum est nobis eos (judices) ex propriâ sententiâ, cùm 
tamen ex allegatis id facere deberent, judicare... Nos statuimus... 
ut quilibet regni magistratus... certô et secundùm res probatas et 
allegatas judicent. (Edit de 1453, cb. 7 e , dissertation anonyme 
précitée.) 
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duit tous les arguments qu'on a imaginés sur la matière. 
M. Toullier a donné un nouvel intérêt à cette question 
tant de fois agitée par les jurisconsultes. Adoptant l'opi- 
nion la plus accréditée, il a su, dans une savante disser- 
tation; la vivifier de toute la force de sa logique et rani- 
mer du coloris de son style. Sans doute, dit-il, chacun 
doit suivre sa conscience, lorsqu'elle est suffisamment 
éclairée; mais la conscience n'est autre chose que le ju- 
gement que chacun porte de ses actions comparées avec 
la loi qui doit leur servir de règle (1). Or, qu'est-ce que 
que la loi commande au juge? D'écouter les deux conten- 
dants, de peser leurs preuves dans la balance de la justice, 
et de prononcer en faveur des plus fortes, sans acception 
de personnes. Elle ne lui ordonne pas de mettre dans l'un 
des bassins le poids de son propre témoignage, pour l'op- 
poser aux preuves de l'une des parties ; elle ne le pouvait 
permettre sans injustice; car celui à qui ce témoignage 
serait contraire, serait jugé sans avoir été entendu, sans 
avoir pu l'être. La première règle de justice, ne inauditus 
condemnetur, est donc violée, si chaque contendant n'a 
pas la faculté d'examiner, de peser, de combattre les 
preuves de son adversaire; or, c'est ce qu'il ne peut faire, 
si le juge se permet d'opposer son propre témoignage 
aux preuves données et discutées dans le cours de la pro- 
cédure. Supposons que plusieurs témoins, jouissant d'une 
bonne réputation, et auxquels aucun moyen de reproche 
n'a été opposé, attestent un fait dont le juge connaît ou 
croit connaître personnellement la fausseté ; pourra-t-il, 

(1) Conscientia est actus dirigens dictando aliquid faciendum; 
vel actus l accusa ns vel excusans aliquid benè vel malè factum 
esse... sed aliquem à falsis convictum testibus judex capite dam- 
nando eum habet actum qui ipsi eo modo judicandum suggérât. 
(Même dissertation.) 
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devra-t-il opposer son témoignage aux dépositions uni- 
formes de plusieurs témoins non reprochés? Il ne le peut 
sans injustice, sans se rendre en quelque sorte juge dans 
sa propre cause. Il ne le peut pas surtout sous une légis- 
lation qui ordonne aux tribunaux de motiver leurs juge- 
ments. Qui ne serait révolté de lire dans un considé- 
rant (1) : « Attendu que si tel fait paraît prouvé par tels 

• ou tels actes, par les dépositions de tels et tels témoins, 
« nous avons une connaissance particulière que tel acte 
« est faux, que tous les témoins sont des imposteurs et des 

• parjures?» 

Restons donc, continue M. Toullier, fermement attachés 
à l'ancienne doctrine des interprètes, qui distinguent deux 
personnes dans le magistrat, la personne publique et la 
personne privée. Celle-là ne connaît et ne doit connaître 
les faits que par les preuves contradictoirement discutées 
devant son tribunal et soumises à son examen , mais non 
par le témoignage de la personne privée, que la partie 
intéressée n'a pu contredire. A l'appui de son opinion 
longuement développée, l'auteur invoque celle de saint 
Ambroise, de saint Thomas et de tous les canonistes. Il 
n'y a, dit-il, que les jurés à qui Ja loi ne demande aucun 
compte des motifs de leur opinion. 

Tout imposante qu'est cette argumentation, et quelque 
graves que soient les autorités dont on prétend l'appuyer, 



(1) Ridiculum enim esset illud judicium in quo judex diceret : 
condemno te quia scio et quidem sol us te hoc cri m en admisisse, 
nulloque alio modo patratum scelus probaret... quid enim tum 
judex faceret, lex imperat, urget populus... criminis reum testes 
arguunt? An reum liberabit, hos omnes testes condemnabit? Nam 
falsos testes omnes condemnare débet judex... an proprio etiam 
contra tantorum virorum fidem credet testimonio? (Même disser- 
tation.) 
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nous ne pensons pas que la conséquence en doive être 
admise d'une manière absolue surtout devant les tribu- 
naux de commerce, et surtout aussi en matière de preuve 
testimoniale. 

Et d'abord, lorsqu'un fait est contesté d'une part, et 
que de l'autre on offre de le prouver par témoins, le juge 
ne saurait, sans une grande témérité, prononcer sur ce 
fait d'après la seule connaissance qu'il peut en avoir. La 
raison est que, ne devant pas se croire infaillible, il est 
consciencieusement obligé de recourir au moyen qu'on lui 
offre de vérifier s'il ne serait pas dans l'erreur. Mais si, 
après l'enquête édifiée, il n'en reste pas moins persuadé 
de ne s'être pas trompé, nous ne voyons pas ce qui pour- 
rait l'obliger, ni dans le for extérieur, ni dans le for inté- 
rieur, de prononcer contre son intime conviction. 

Dans le for extérieur, il ne pourrait y être obligé qu'en 
vertu d'une loi, ce qui emporterait aussi obligation dans 
le for intérieur ; car le juge est tenu, en conscience, de 
suivre la loi. Ainsi, par exemple, quand on lui présente 
un acte authentique contre lequel il n'y a pas d'inscription 
en faux, le juge ne peut se dispenser d'en ordonner l'exé- 
cution, eût-il une connaissance personnelle de la fausseté 
de cet acte. Pourquoi? Parce que la loi (art. 1319 C. civ.) 
dit que cet acte fait pleine foi de la convention qu'il ren- 
ferme. Le juge ne saurait donc le déclarer faux sans violer 
la loi, et de plus sans commettre un excès de pouvoir, en 
jugeant une question qui ne lui est pas soumise. Il n'en 
serait pas autrement d'un acte sous seing privé, reconnu 
par celui auquel on l'oppose, ou légalement tenu pour 
reconnu. Pourquoi encore? Parce que l'art. 1322 du même 
Gode dit qu'un tel acte a, entre ceux qui l'ont souscrit, 
leurs héritiers et ayauts-cause, la même foi que l'acte au- 
thentique* 
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L'obligation du juge serait la même quant à la preuve 
testimoniale, si une loi lui ordonnait de prendre pour 
constant un fait attesté par tel ou tel nombre de témoins, 
et de faire abstraction de la connaissance personnelle qu'il 
a de ce fait. Mais cette loi n'existe point, et c'est à dessein 
que le législateur ne l'a pas portée. Le juge n'est donc pas 
tenu, dans le for extérieur, de faire taire sa conviction 
devant des témoins qui peut-être parlent contre la leur, 
et qui, à coup sûr, sont dans l'erreur par rapport à lui. 

Quant au for intérieur, M. Toullier dit bien que la loi 
commande au juge de peser les preuves et de prononcer 
en faveur des, plus fortes. Oui, sans doute, à défaut de loi 
écrite, la première de toutes les lois, la justice le veut 
ainsi. Mais lorsqu'il s'agit de témoignages, qu'est-ce 
qu'une preuve forte, ou plus forte qu'une autre, ou plutôt 
qu'est-ce qu'une preuve? Si l'on ne veut pas convenir que 
c'est ce qui porte la conviction dans l'esprit du juge, il 
faut retomber dans l'antique jurisprudence qui l'obligeait 
à tenir pour constant un fait attesté par un nombre déter- 
miné de témoins. Mais une pareille preuve n'a pas d'exi- 
stence qui lui soit propre ; elle n'a de réalité que par la 
conviction qu'elle opère; c'est par cette conviction qu'il 
lui est donné d'exister. Cela est si vrai que, de deux per- 
sonnes qui auront entendu les mêmes témoins, l'une sera 
convaincue et l'autre ne le sera pas ; pour la première, le 
fait est prouvé ; il ne l'est point pour la seconde ; elles ré- 
pondront en sens contraire sur le même fait, et toutes deux 
auront répondu selon leur conscience, ou, ce qui est la 
même chose, suivant leur conviction. Car c'est de la li- 
berté même laissée au juge par la loi, que naît pour lui 
l'obligation consciencieuse de déclarer s'il est ou n'est pas 
convaincu, et de conformer sa décision non pas aux témoi- 
gnages, mais à ce qu'il en pense : Tu magis scire potes, 



PRINCIPES GÉNÉRAUX. 337 

quanta fides habenda sit testibus : qui, et cujus dignitatis, 
et cujm œstimationis sint : et qui simpliciter visi tint 
dicere, utrurn unum eumdemque médit atum sermonem 
attulerint; an ad ea, quœ interrogaveras, ex tetnpore veri- 
similia responderint (imp. Hadrian., L. 3, D. de test.). 
Qu'importe que, dans le juge, la personne publique ne se 
confonde pas avec la personne privée? Cette distinction 
peut avoir son utilité en ce qui la comporte; mais quand 
il s'agit de conscience, de conviction, celle du magistrat 
ne peut être différente de celle de l'homme. La conscience 
est individuelle, et le même individu ne peut pas plus avoir 
deux consciences, que deux raisons, que deux âmes. 

Mais, s'écrie M. Toullier, « le juge sera donc juge et 
« témoin; s'il s'arroge le droit de balancer son propre té- 
« moignage, avec celui des témoins publiquement enten- 
« dus, et même de lui donner la préférence, il se rend 
« évidemment juge dans sa propre cause ; il décide seul 
« entre lui et les autres témoins ; pour comble d'injustice, 
« il décide sans que la partie intéressée ait pu être en- 
«tendue. » 

Lorsqu'un usage abusif forçait le magistrat, non pas à 
croire, la chose était impossible, mais à décider contre ce 
qu'il croyait, l'objection pouvait avoir quelque valeur. 
Aujourd'hui on s'étonne de la voir reproduire dans un 
ouvrage tel que celui de M. Toullier. 

Le magistrat n'est pas juge dans sa propre cause, car 
il n'y a aucun intérêt; autrement, on parle non pas d'un 
juge, mais d'un prévaricateur. Il l'est, dit-on, puisqu'il 
prononce entre lui et les autres témoins, et que même il 
donne la préférence à son propre témoignage. M. Toullier 
oublie, dans cette objection, ce qu'il a si bien démontré 
lui-même, t. 9, n° 322, que les tribunaux • ne sont jamais 
« liés par les dépositions des témoins; qu'ils peuvent re- 

2-2 
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c jeter celle même d'un homme integrœ frontis; et qu'ils 
t doivent rentrer en eux-mêmes pour juger ce qu'ils 
« croient prouvé ou non prouvé*... Si la loi, ajoute-t-il, 
« qualifie de preuve la preuve testimoniale, c'est qu'en 
« effet les dépositions des témoins peuvent former une 
c preuve suffisante et complète ; mais quand la forment- 
« elles? C'est ce qui reste, par la nature des choses, aban- 
« donné à l'examen du magistrat chargé de juger si la 
« preuve existe, et dont le jugement demeure libre, sans 
« autre règle que sa conscience et sa persuasion, puisque 
i la loi ne lui en prescrit pas d'autre. » 

Ainsi le juge, n'eût-il aucune connaissance personnelle 
du fait, peut, doit même rejeter les témoignages les plus 
concluants, si un motif quelconque, fût-il mal fondé aux 
yeux de tout autre, le porte à suspecter la véracité des 
témoins. Pourquoi donc ne le pourrait-il, ne le devrait-il 
pas, lorsqu'il trouve, dans ses connaissances personnelles, 
la garantie beaucoup plus sûre d'une décision conforme 
à ce qu'il croit être la vérité ? 

Un fait est à vérifier : il s'agit, par exemple, de con- 
stater si des marchandises sont avariées. On nomme des 
experts qui ne sont pas récusés et qui prêtent serment 
Le magistrat est dans le droit et le devoir de prononcer 
contre leur avis unanime, si sa conviction y est contraire 
(art. 323 C. proc. ciy.). Cependant il n'est pas plusexpert 
dans ce cas, qu'il n'est témoin dans l'autre. Il est juge et 
rien autre chose ; et qu'on ne dise pas que la loi n'a point 
rangé l'expertise au nombre des preuves; car, sanctionné 
par la conviction du juge, le rapport fait foi des faits qu'il 
constate,, comme les témoignages passent en preuve par 
l'effet de la même conviction. La parité est de toute exac- 
titude. Or, pour motiver un jugement qui prononce contre 
le rapport, nul besoin de dire que les experts sont des im- 
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postmrs et dés parjures; nul besoin non plus de le dire 
dés témoins, pour rejeter leurs dépositions. Il suffit que 
le juge déclare que sa conviction s'y oppose ; la loi ne lui 
commande pas d'énoncer pourquoi il a ou n'a pas une 
conviction touchant le fait en litige, parce que, dans le 
système de notre nouvelle législation, c'est toujours comme 
jttfé que le juge doit prononcer sur les faits qui tombent 
en preuve testimoniale, c'est-à-dire d'après son intime 
conviction, des motifs de laquelle il ne doit compte qu'à 
Sa Conscience. Voilà pourquoi la Cour de cassation n'a ja* 
mais prise sur les faits, l'erreur du juge fût-elle évidente } 
et) dans notre opinion, un considérant ainsi conçu : « Àt* 
t tendu que les juges ont personnellement connaissance 
« que le fait allégué est de toute fausseté; mais que ce 

# fait étant attesté pour vrai par des témoins non repro- 

# chés, le tribunal est obligé de prononcer contre son intime 

# conviction, et d'adjuger à Pierre la propriété de Paul,» 
Un tel considérant, pensons-nous, serait cent fois plus ré- 
voltant que celui marqué par M. Toullier. 

Suivant ce jurisconsulte, le juge qui connaît personnel- 
lement les faits devrait s'abstenir et ménager à la partie 
qui a la bonne cause, la ressource d'un témoignage peut* 
être décisif. Sans parler de ce qu'il y aurait de peu dé- 
cent, de dangereux peut-être dans la position d'un ma- 
gistrat descendant du siège pour devenir témoin ou accu- 
sateur, nous répondrons que l'art. 378 du Code de 
procédure civile indique avec le plus grand soin les nom- 
breux motifs de récusation qui peuvent être proposés contre 
le juge, et que l'art 380 lui fait un devoir de déclarer à 
la chambre les causes de récusation qu'il connaît dans sa 
personne ; mais parmi toutes ces causes, ne figure pas la 
connaissance personnelle que le juge aurait du fait con- 
testé. C'est donc arbitrairement que M. Touiller lui impose 
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l'obligation de quitter le siège, et plus arbitrairement en- 
core, s'il est possible, celle de se proposer pour témoin. 
Encore une fois, juge du point de fait, il est juré, et l'on 
n'a jamais pensé qu'un juré doit se récuser lui-même parce 
qu'il connaît personnellement le fait soumis à son examen. 
La Cour d'assises ne le lui permettrait pas. Est-ce que la 
vérité pourrait jamais trouver de meilleure garantie que 
celle d'un jury dont tous les membres connaîtraient per- 
sonnellement les faits soumis aux débats? Or, si les juges 
sont jurés en matière de faits, c'est surtout des juges de 
commerce qu'on peut le dire; car élus par les commer- 
çants pour un temps limité, ils peuvent être jugés demain 
par ceux qu'ils auront jugés aujourd'hui. 

L'on voit donc qu'à moins d'ajouter au Code une dis- 
position qu'il n'a certainement pas omise par mégarde 
dans sa longue énuméràtion des causes de récusation, un 
juge n'est obligé ni légalement ni en conscience de quitter 
son siège, et de figurer comme témoin, par cela seul qu'il 
a personnellement connaissance du fait litigieux. « Il faut, 
« dit M. Gabriel (1), qu'il reste juge, parce qu'en cette 
« qualité et au moyen de ce qu'il sait avec une entière 
« certitude, il peut aider au triomphe de la vérité ; ce qui 
« est toujours le premier devoir du juge.» Seulement, plus 
il est persuadé de connaître les faits, plus il doit s'efforcer 
de découvrir s'il ne se trompe pas; refuser l'enquête serait 
donc une grande imprudence. D'un autre côté, si sa con- 
viction survit à toutes les épreuves, elle ne doit influer en 
rien sur sur celle de ses collègues qui n'auraient person- 
nellement pas les mêmes connaissances ; car, relativement t 
à eux, il est vrai de dire que le juge ne serait qu'un témoin 
qui, n'ayant pu être reproché (du inoins à cause de la 

i (4) Essûi sur les preuves. 
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connaissance qu'il avait du fait), ni examiné comme les 
autres témoins 9 ne saurait être d'aucun poids dans la 
balance de la justice. Il est même de son devoir de ne s'en 
pas ouvrir aux autres juges. 
M. Toullier termine ainsi sa savante dissertation : 
« Au reste, pour dissiper les scrupules des personnes 
« qui craindraient d'apercevoir une morale relâchée dans 
c la doctrine que nous professons, il est bon qu'elles sa- 
t chent que cette doctrine est celle de saint Ambroise 

• (sup.psalm. 118 beati immaculati, vers. 20), desthéo- 
c logiens et surtout de saint Thomas, surnommé l'Ange 

• de l'École, du cardinal Gajetan, son commentateur, et 
a de tous les canonistes » (ubisup. p. 95). 

Impossible assurément d'invoquer une, autorité plus 
grave que celle de ces saints et doctes personnages. Mais 
vérifions les textes que M. Toullier ne fait qu'indiquer. 

D'abord qu'enseigne donc saint Ambroise dont puis- 
sent s'étayer la dissertation anonyme et celle du célèbre 
professeur? Que, sans égard à sa conviction (con- 
sciencia) , le juge doit faire périr l'innocence , ou dé- 
pouiller les familles, parce que des témoins dont il con- 
naît l'imposture n'ont pas été reprochés, ou que les 
reproches n'ont point été admis? Certainement non. 

Saint Ambroise, parlant des enseignements que nous 
donne l'Évangile, fait observer que Jésus-Christ les pré- 
sente sous diverses formes. 

Tantôt, dit-il, c'est un bon pasteur ramenant au bercail 
la brebis égarée ; suscepit personam pastoris; 

Tantôt il se fait notre avocat auprès de son père ; sus- 
cepit advocati personam; 

Une auti-e fois il ne dédaigne pas de prendre le rôle d'un 
accusé; suscepit affectum rei, et stetit antè judicem tan- 
quàm reus. 
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Puis, sur eee paroles de saint Jean (5, 90) nonpoman 
à me facere quidquam, l'illustre archevêque de Milan fait 
un commentaire qui, à quelques mots près que nous réta- 
blirons tout à l'heure, est devenu le texte du canon, 3, 
q. 7, de Graiien : Bonus index nihil ex arbitrio suo facit 
et domesticœ proposito voluntatis : sedjuxtà legesetjura 
pronuntiat, seitis juris obtempérât, nihil paratum et mé- 
ditation domo defert, sed siout audit, itd judicat. On lit 
de plu» dans saint Ambroise : Non indulget propriœ w- 
htntati, et sieatsehabet negotii natura deeernit; obsequi- 
tur legibus, non adversatwr; examinât eausœ mérita, non 
mutât. Voilà certes, pour le juge, des conseils bien 
sages ; mais on p'y trouve paseelui d'étouffer le cri de sa 
conscience par respect pour des témoignages dont la faus- 
seté lui est personnellement connue. L'idée dominante dans 
le passage qu'on vient de transcrire c'est que, de môme 
que Jésus-Christ ne faisait rien que par la volonté de son 
Père (nonpossum à me facere quidquam), ainsi le juge ne 
doit jamais mettre sa volonté au-dessus de celle des lois 
(obsequititr legibus, non adversatur). Coque saint Am» 
broise ajoute un peu plus loin, n* 39, ne laisse aucun doute 
sur le sens de ses préceptes. Supposez, dit-il, un juge 
temporel 5 pourrait-il juger contre les rescrits de l'empe- 
reur et l'autorité de ses lois? Constitue judicem de hoc 
$œei(lô} numquid pet est advenus imperiatis formam ve- 
nire rescripti ? Numquid potes t normam auqustœ défini- 
tienis excedere ? Rien de plus juste, rien*de pkis sage. Le 
pire des juges est cçlui qui prononce arbitrairement t qui 
quid ex arbitrio suo facit ; qui monte sur son tribunal 
avec des préventions qu'il s'est faites d*avânoe : quiqvdé 
paratum et meditatum domo defert ; qui comprend d'une 
façon et déeided*une autre s qujsicut audit, ita nenjudi- 
€at ; enfin qui ne juge pas, i uxtà leges et jura, selon les lois 
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et le droit des parties. Si donc il existait au Gode de pro- 
cédure civile un article portant que l'affirmation asser- 
mentée de deux ou tel autre nombre de témoins sur un fait 
nurait foi en justice, le magistrat serait tenu, aussi bien 
dans le for intérieur que dans le for extérieur, de juger en 
conséquence de ce fait, par la môme raison qui l'oblige à 
ordonner l'exécution d'un acte notarié dont il connaît 
personnellement la fausseté, quand rat acte n'est point 
attaqué par l'inscription en faux (V. n* 204 sup.). C'est 
aussi ce que nous enseigne saint Augustin (Y. Lois ecclè- 
siast. de France par de Héricourt, p. 97) : Quoiqu'il ap- 
partienne aux hommes, dit-il, d'apprécier la bonté et 
l'opportunité des lois humaines avant de se les imposer, 
le juge ne peut pas les juger; il ne peut qu'y conformer 
son jugement : In temporalibus legibus, quamquàm de 
his hommes judicent cum eas instituunt, tamen, cùm fue- 
rint institutœ et formatée, non licehit judici de ipsisjudir 
care, sed secundum ipsas* 

Quant à saint Thomas, nous convenons que sa doctrine 
favorise ouvertement celle de M. Toullier, ou, pour mieux 
dire, c'est dans la doctrine de saint Thomas que M. Toul- 
lier a puisé la sienne. Càm judkium ad judices spectet 
non seamdùm prtvatam sedpublicam potestatem, oportet 
eosjudicare, non secundum veritatem quam ipsi ut per- 
sonne privatœ nooerunt, sed secundum quod ipsis ut perso- 
nis publicis per leges, per testes, per instrumenta et per 
allegata et probata res innotuit. Voilà bien la distinction 
de la personne privée et de la personne publique dans le 
juge. Écoutons maintenant la conclusion qu'en tire saint 
Thomas : lstud quod fit secundum ordinem justitiœ, non 
est peccaturn, putà cùmjudex qui débet secundum allegata 
judicare, condemnat ad rnortem eum quem scit innocen- 
tem per falsos testes convictum (S* Thom. 22 , q» 64, 
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art. 6) ; et comme l'auteur de la dissertation anonyme ne | 
peut se dissimuler qu'une pareille conséquence fait frémir, 
il devance tes objections : Quoi, dira-t-on, condamner à i 
mort un homme que vous savez innocent? Periclitabitur 
innocens ! quid adjudicem ? Qu'importe au juge? Il faut 
que quelqu'un meure pour le peuple : Eœpeditunum rnori 
pro populo. Le juge ne pèche en rien ; il exécute un man- 
dat : Nullatenùs ipsejudex peccat ; mandatum exequitur. \ 
Que si Ton remonte à la source de cette doctrine impi- ! 
toyable, il est aisé de voir qu'elle repose sur une fausse ! 
interprétation de ce texte du Deutéronome (cap. 17) :In 
ore duorum aut trium testium peribit qui interficietur. i 
Nemo occidatur uno contra se dicentetestimonium {Biblia 
polyglotte Lutetiœ Parisiorum, 1645), Mais Dieu qui 
parle ainsi aux hommes par la bouche de Moïse, ne leur 
dit pas, ne pouvait leur commander de condamner à mort i 
un accusé dont l'innocence leur serait connue. Loin de là, fia . 
loi miséricordieuse est pleine de bonté, pleine de sagesse, j 
pleine de justice. Elle signifie suivant nous : si vous n'avez 
qu'un seul témoin, vous ne condamnerez pas, eussiez-vous 
la conviction que ce témoin dit vrai et que l'accusé est cou- 
pable. Ne connaissez-vous personnellement ni son inno- ! 
cence ni sa culpabilité, deux ou trois témoins suffiront à 
justifier votre conviction contre lui. Mais cela suppose 
que le juge ne connaît pas l'imposture des témoignages ; 
s'il les sait faux, il n'y peut déférer sans crime; Dieu le 
lui défend expressément en ces termes : Non suscipiens 
vocem mendacii... nec injudicio plurimorwnàcquiescens 
séhtentiœ ut àvero dévies... insontem et justum nonocci- 
des : quia aversor impium (Exod. 23, 1,2 et 7). En un 
mot la loi de Moïse fixe le nombre de témoins en deçà du- 
quel nul ne peut être condamné, et celui des témoins né- 
cessaires pour que le juge qui les croit véridiques puisse, 
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en sûreté de conscience, fût-il dans l'erreur, prononcer 
une condamnation. Pense-t-on qu'une telle loi ne vaut 
pas bien celle qui, chez nous, permet de condamner sur 
la foi des présomptions, sans l'aveu d'un accusé qu'aucun 
témoin n'accuse? Et comment admettre que la loi du 
Deutéronome, tellement craintive des périls de l'inuo- 
cence qu'au hasard de protéger un coupable presque con- 
vaincu, elle défend de le condamner s'il n'a contre lui 
qu'un seul témoin et la conviction personnelle du juge, 
soit en même temps assez dissemblable d'elle-même pour 
lui prescrire de condamner, contre sa conscience, à la 
voix de deux scélérats dont il connaît l'imposture I 

Telle est pourtant la doctrine de saint Thomas, inflexi- 
ble interprète d'un texte qu'il a mal compris. Il faut même 
reconnaître que, pendant près de quatre siècles, cette 
doctrine a été enseignée, admise et exécutée comme loi. 
Au commencement de sa préface (p. 15) Boiceau atteste 
que, suivant le droit observé partout, deux ou trois té- 
moins faisaient foi en justice : Omni jure firmumvide- 
mus in ore duorum vel trium stare omne verbum ; et dans 
la neuvième édition de Dénisart (1775), on lit encore : 
« Deux ou trois témoins qui déposent d'un même fait 
« d'une manière claire, précise et sans variation, suffisent 
e pour assurer la preuve tant en matière civile qu'en ma- 
nière criminelle (Deutéronome, chap. 19, verset 15; 
«saint Matthieu, chap. 18, verset 16 (1); saint Jean, 
« chap. 8, verset 17). » Dénisart pouvait même citer Go- 
defroy, Covarruvias, et, en outre, Mascardusqui s'ex- 
prime ainsi (consult. 951) : Alias si ut privât œ personœ 
est sibinotum, tune (judex) nonpotestjudicaresecundùm 

(1) Le texte de saint Matthieu concerne le conduite que Jésus- 
Christ ordonne à l'Église de tenir dans la correction fraternelle. 
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con scient iam,sed secundùm prohationes sibi facto* ; et, ce 
qui peut étonner davantage, c'est que telle est aussi l'opi- 
nion de Cujas, suivant lequel la raison de décider est qu'il 
vaut mieux condamner injustement que d'affaiblir l'auto- 
rité des choses jugées : Ut iniquctm sententiam uniusju- 
dicis valere publiée interest quàm incertain esse rentmju- 
dicatarum auctoritatem, ità melius rnultô est prôbatione* 
sequi judicem, quàm quod se scire profitetur et dicit (Ob- 
serv. liv. 12, cap. 19). Cujas commente une loi romaine, 
et nullement l'Écriture ; mais il n'est pas exact de dire, 
comme le fait M. Toullier qui ne le cite pas, que cette 
doctrine est celle de tous les canonistes. D'abord ce n'est 
pas celle de Pontas {Dictionnaire des cas de conscience^ 
v° Juge), qui invoque au soutien de la sienne Nicolas de 
Lyra, le cardinal d'Ostie, Panorme, Adrien, Petrus Na~ 
varro, Angélus de Clavasio, ajoutant qu'il pourrait citer 
un grand nombre d autres célèbres auteurs. 11 pouvait 
surtout rappeler ce que dit Ferrandi Adduensis, juris- 
consulte de Milan, qui écrivait en 1561, et s'exprime 
ainsi sur la loi 6 D. deoff. prœsid : Notant hinc doctores 
omnes Judicandum esse secundùm adductaet probata, non 
mttem secundùm conscientiam; sed judicio meo y satis 
inepte. Pontas, docteur in utrogue, et pénitencier de l'É- 
glise de Paris, après avoir analysé les diverses opinions, 
résume ainsi celle de saint Ambroise : lorsque le juge 
n'est certain ni de la fausseté des preuves, ni de l'inno- 
cence de l'accusé, il doit se conformer à ce que lui prescrit 
la loi de Dieu, qui lui ordonne de prononcer ses juge- 
ments secundùm allegata et probata. Cette conséquence 
ne dérive ni de la loi de Dieu, ni du commentaire de saint 
Ambroise. Lorsque le juge est également incertain de la 
fausseté et de la vérité des preuves, il est dans le doute, 
et, dans le doute, il doit acquitter. De même, dans une 
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cause civile, si le juge n'est assuré ni de la fausseté du fait 
ni de la véracité des témoins qui en attestent l'existence, 
il est dans l'incertitude et doit débouter de toute demande 
fondée sur ce fait douteux, Dans un cas comme dans 
l'autre, c'est toujours l'application de la maxime : adore 
non probante, reus absolvitur; règle de bon sens et d'é- 
quité naturelle ; car, comme le dit Cicéron, casuiste des 
plus sévères, le seul doute sur la justice d'une action en 
indique l'injustice : Benèprœcipiuntj qui vêtant quidquam 
agere, quod dubites œquum sit, an iniqunm. jEquitas 
enim lucet ipsa per se : dubitatio cogitationem significat 
injuriœ. (De off. lib. 1, § 19.) 
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8 VIII 

DES PRÉSOMPTIONS. 

SOMMAIRE. 

205. Sens dans lequel Menochius emploie le mot présomption; 

critique peu fondée que fait M. Gabriel d'un passage de 
cet auteur. 

206. Les preuves judiciaires îaissent toujours dans l'esprit plus 

ou moins d'incertitude; sous ce rapport, ce ne, sont que 
des présomptions. 

207. Il est des présomptions que la loi qualifie preuves, et 

d'autres qui retiennent le nom de présomptions et qu'elle 
définit; exemple de ces dernières; leur fondement. 

208. Dans le droit commercial, comme dans le droit civil, deux 

sortes de présomptions : les unes légales, les autres hu- 
maines. 

209. Les présomptions légales sont elles-mêmes de deux espèces : 

les premières sont tenues pour vraies à priori ; leur but 
unique dans le commerce, c'est de prévenir la fraude; on 
les appelle/uns et de jure; les secondes ne sont réputées 
vraies que provisoirement ; on les appelle juris. 

210. Comment on reconnaît la présomption juris et de jure; 

exemples de cette sorte de présomption. ' 

211. Caractère de la présomption juris; exemples de cette sorte 

de présomption. 
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212. Une présomption juris particulière au commerce résulte 

des marques apposées sur la marchandise. 

213. Utilité des marques, comme mesure d'ordre, comme pré- 

somption juris, comme tradition ; exemples divers. 

214. Comment la marque se pratique le plus usuellement ; pour- 

quoi et en quel cas quelques négociants s'écartent de cette 
pratique ; s'il ne serait pas possible de combiner les 
marques et contre-marques de manière à reconnaître 
lequel du destinataire ou de l'expéditeur est propriétaire 
de la marchandise, en laissant toutefois au commerçant 
pleine liberté d'adopter une autre combinaison suivant 
son intérêt et l'occurrence. 

215. Delà présomption de propriété résultant de la marque; 

divers exemples de cette présomption. 

216. Des présomptions dites morales ou humaines; elles sont 

abandonnées aux lumières et à la prudence du juge; 
néanmoins la loi a voulu qu'une présomption unique ne 
pût tenir lieu de preuve art. (1353 C. civ.). 

217. Dans le droit civil, l'acceptation tacite du mandat ne peut 

résulter que de l'exécution; dans le droit commercial, 
elle peut résulter, en outre, du silence ou du défaut de 
réponse à une missive d'ordre. 

218. L'art. 1353 est inapplicable au cas de l'acceptation tacite 

d'un mandat non dénié, à moins que le fait d'où Ton dé- 
duit cette acceptation ne soit équivoque. 

219. Il est, au contraire, applicable, quand le mandat lui-même 

est dénié; difficulté de prouver, en ce cas, par présomp- 
tions, s'il y a mandat, ou negot. gestio, ou negot. suscep- 
tio; distinction à cet égard; exemple de la dation d'un 
mandat prouvée par présomptions. 

220. Quand une seule présomption suffit-elle à la preuve d'une 

commission, ou quand en faut-il plusieurs? C'est une 
question de bon sens et d'équité ; disposition de l'art. 13S3 ; 
divergence des auteurs sûr ce qu'on appelle une présomp- 
tion grave, une présomption précise; d'où vient ce désac- 
cord; impossibilité de séparer une présomption grave 
d'une présomption précise; Tune et l'autre idée s'impli- 
quent mutuellement. 
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205. — • Menochiitt, qui, dans deux énormes in* folio* 
a traité de cinq cent quatre-vingt-dix-neuf présomptions 
et de cent questions de droit qui s'y rapportent, non com- 
pris une infinité de cas examinés incidemment ou à part 
(Miscellanea) , dit (1), en s'appuyant sur l'autorité de 
Baldus, laquelle n'est pas médiocre (2), que, s'il est con- 
stant qu'un homme a eu la tête coupée, il y a nécessaire- 
ment présomption violente que cet homme-là a cessé de 
vivre : Si probatum extitit hominem amputatum fuisse 
caputj indè descendit necessariaatque violenta prœsurnptio 
hominem illum esse vitâ defunctum. Sur quoi M. Ga- 
briel (3) se récrie contre l'abus qu'on fait, en droit ; , du mot 
présomption : Aurait-on dû, dit-il, étendre F usage de cette 
expression jusqu'aux preuves dune infaillibilité évidente 
et absolue ? 

Certes, si Baldus et Menochius eussent entendu s'ex- 
primer comme philosophes, M. Gabriel aurait cent fois 
raison; car, qu'objecter contre cet ènthymême : on a 
coupé la tête à Jacques; donc Jacques ne vit plus? Mais 
c'est en jurisconsultes que ces auteurs écrivaient ; or, sous 
ce* rapport, leur expression est très-exacte. En effet, dans 
leur droit, le mot présomption s'emploie par opposition à 
la preuve faite selon des formes prescrites, comme Déni- 
sart (4) dit, après Domat, « qu'on appelé preuve, enjus- 
« tice,\e& manières réglées par les lois pour établir, avec 
« certitude, la vérité d'un fait contesté. » Ce sont ces sortes 
de preuves que Casaregis appelle probationes instrument 

(1) De praesumptionihus, conjecturis, signis et îndiciis, quast. 
3, fi°4. 

(2) Baldus, disciple dé Barthole. 

(3) Essai sur les pmeces , édité et augmenté par M. Solon, 
n« 183. 

(4) V° Preuve. 
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tariœ, et nous ne laissons pas nous-mêmes que d'en avoir 
de cette espèce dans notre législation ; car, par exemple, 
vous auriez vingt témoins devant lesquels on aurait coupé 
la tête, il y a cinq ou six ans, à votre parent dont vous êtes 
unique héritier, que vous ne seriez pas certain de recueil- 
lir sa succession, si son acte de décès n'est produit en due 
forme. 11 est vrai que, s'il n'a pas existé de registres, ou 
qu'ils fussent perdus, le juge pourrait permettre l'audition 
de vos vingt témoins ; mais il n'y serait pas obligé (ar- 
ticle 46 C. civ.). 

206. — Nous n'avons pas à nous occuper philosophi- 
quement de ces faits physiques dont l'évidence frappe 
tous les yeux. Mais, en matière d'obligations, il en est au- 
trement des preuves judiciaires ; car on n'en conçoit au- 
cune qui ne laisse toujours dans l'esprit plus ou moins 
d'incertitude , sans en excepter l'acte authentique lui- 
même, dont le contenu n'est présumé vrai que parce qu'on 
présume la probité et la capacité du notaire, qui peut être 
un malhonnête homme, et avoir mal compris, ou mal ex- 
primé les conventions que son acte constate ; mais, comme 
l'intérêt de la société exige que les obligations contractées 
devant un officier public soient tenues pour vraies jus- 
qu'à inscription en faux, sans quoi nul n'aurait la certi- 
tude de sa fortune, l'art. 1 3 1 9 du Code civil a dit : « L'acte 
« authentique fait pleine foi de la convention qu'il ren- 
« ferme, etc.» Il en est ainsi, salvojure alieno y de l'aveu 
et de l'acte sous seing privé dont l'écriture n'est pas dé- 
niée ou a été vérifiée, bien qu'ils puissent n'être que l'ef- 
fet de. l'erreur ou d'une simulation. Si donc ils portent le 
nom de preuves, c'est par la pure volonté de la loi. Une 
logique exacte ne le leur donnerait point, parce qu'en réa- 
lité ce ne sont que des présomptions. A plus forte raison 



352 DROIT COMMERCIAL'* 

en peut-on dire autant de la preuve testimoniale, puisque 
la présomption que des témoins déclarent la vérité, a pour 
fondement la double présomption qu'ils ne se trompent 
ni ne cherchent à tromper. 

207. Mais, outre ces présomptions qualifiées preuves, 
il en est d'autres qui retiennent le nom de présomptions, 
et que la loi définit « des conséquences que la loi ou le 
« magistrat tire d'un fait connu à un fait inconnu » . La 

possession où je suis de l'acte sous seing privé, ou de 
l'acte notarié en brevet qui vous constituait mon créan- 
cier, est une présomption que je suis libéré. Le fait connu, 
c'est l'existence du titre entre mes mains, et, de ce fait 
qui est certain, on conclut à l'autre fait qui ne l'est pas, 
à savoir que je ne dois plus; pourquoi cela? Ex eo quod 
plerùmque fit; parce qu'il n'arrive presque jamais qu'un 
créancier se dessaisisse de son titre entre les mains d'un 
débiteur qui n'a pas payé, ou à. qui sa dette n'a point 
été remise. De même, si je vous ai payé une sompne,.on 
présumera que je vous la devais, parce qu'autant il est 
commun de voir des débiteurs qui ne payent pomtce qu'ils 
doivent, autant il est rare qu'on aille payer ce qu'on ne 
doit pas. 

208. Dans le droit commercial, comme ..dans le droit 
civil, la loi admet deux sortes de présomptions, les unes 
dites légales, les autres morales ou humaines. 

209. Les présomptions légales sont elles-mêmes de 
deux espèces. Il* en est contre lesquelles aucune preuve 
n'est admissible. Ce n'est pas que le fait auquel s'atta- 
chent ces présomptions renferme nécessairement les con- 
séquences qu'on en déduit:; quelquefois même ces consé- 
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quences sont contraires à la vérité ; mais la loi les tient 
pour vraies à priori, et ordonne au juge de juger toujours 
comme si elles l'étaient. Le but en est multiple dans le 
droit civil ; dans le droit commercial, il est unique : c'est 
de prévenir certaines manœuvres frauduleuses dont, mal- 
gré toutes ces précautions, on ne voit encore que trop 
d'exemples. Ces conséquences, nous les appelons pro- 
prement présomptions légales , ou juris et de jure , 
malgré les critiques dont cette dernière dénomination a 
été l'objet, parce que l'usage l'a consacrée, et qu'elle 
sert à bien distinguer les deux espèces de présomptions 
légales. 

Les présomptions légales de la seconde espèce n'ont 
pas la force invincible des premières. Une preuve con- 
traire peut les détruire. On n'en saurait mieux comparer 
l'effet qu'à celui de la possession annale. La partie en fa- 
veur de laquelle ces présomptions militent, est réputée, 
par provision, avoir de son côté le bon droit et la vé- 
rité. Mais le provisoire peut cesser, de même que le pos- 
sesseur annal n'est censé propriétaire, que tant qu'on 
ne lui prouve pas, au pétitoire, qu'il ne l'était qu'en ap- 
parence. 

210. — Nous n'examinons pas, sous le rapport du 
droit civil, à quels signes on reconnaît qu'une présomption 
. légale est juris et de jure, ni sur quoi se fondent les diffé- 
rents motifs des présomptions de cette nature. Ils sont 
étrangers à notre sujet. Nous dirons seulement que, dans 
le droit commercial, une présomption est juris et de jure, 
lorsqu'à raison du temps où certains actes ont été faits, 
la loi les annule, ou déclare qu'il n'en résulte aucune action 
en justice. . • • 

Par exemple, le contrat d'assurance, si nécessaire au 

23 
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commerce, est celui de tous, peut-être, qui ouvrirait le 
plus de chances aux spéculations de la fraude, si de 
sages précautions n'entravaient ses entreprises. Les na- 
tions commerçantes se sont donc toutes accordées à fonder 
sur une circonstance de temps la présomption qu'au mo- 
ment de la signature de la police, le sinistre ou l'heu- 
reuse arrivée d'un navire était, ou du moins pouvait être 
connue de l'assureur ou de l'assuré. C'est ainsi que notre 
art. 365 annule l'engagement, si, en comptant comme 
le dit l'art. 366, trois quarts de myriamètre (une lieue et 
demie) par heure de l'endroit soit de l'arrivée soit de la 
perte du vaisseau, ou du lieu dans lequel la première nou- 
velle en est parvenue, elle a pu être portée au lieu du 
contrat, avant la signature des contractants. Cette pré- 
somption ne repose pourtant que sur la seule possibilité 
d'un fait qui peut ne pas exister, dont la fausseté serait 
même, en certains cas, facilement démontrée ; mais c'est 
une présomption juris et de jure que l'égide de la loi ntet 
à l'abri de toute attaque, contra omnia tela. L'évidence 
elle-même ne la saurait ébranler. 

Un négociant qui, en mariant sa fille, lui a constitué en 
dot une terre de 50,000 fr., apprend, deux jours après, 
par les journaux, au milieu même des réjouissances du 
mariage, que son navire, chargé de marchandises d'un 
grand prix, et dont on lui avait faussement annoncé l'ar- 
rivée à bon port, s'est perdu corps et biens, et, pour com- 
ble d'infortune, que ses assureurs ont manqué. C'est un 
coup de foudre. Ce négociant était riche ; le voilà pauvre ; 
par conséquent plus d'amis; ses payements cessent, et ses 
convives se hâtent de le faire déclarer en faillite, sous la 
surveillance des gendarmes. Mais la dot? Restera-t-elle 
du moins aux jeunes époux si dignes d'intérêt, et dont la 
bonne foi est plus évidente encore, s'il était possible, que 
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celle du malheureux père? Mon. (Art. 446 C. corn. 
V. M. Vincens, t, 1, p. 414.) 

211. — Mais la présomption juris n'est pas inflexible. 
Quand j'ai entre les mains le titre qui vous rendait mon 
créancier, la loi, il est vrai, me dispense de prouver ma 
libération. Voilà mon avantage. Mais si contre cette pré- 
somption vous en invoquez d'autres de nature à la balan- 
cer, c'est le [cas de dire judicem œstimaturum. Le ti> 
bunal verra dans sa sagesse, et décidera dans sa convic- 
tion, si je suis ou ne suis pas libéré. Il en serait de même 
du payement que je vous ai fait, et d'où la loi présume 
que j'étais votre débiteur. A cette présomption je puis en 
opposer d'autres. . 

212. — Une présomption juris toute particulière au 
droit commercial, est celle qui résulte des signes ou mar- 
ques apposés sur les marchandises, soit découvertes, soit 
emballées ou enfutaillées. Il ne s'agit pas ici des marques 
usitées dans les manufactures et fabriques, pour prévenir 
l'altération ou la contrefaçon de leurs produits; elles sont 
l'objet d'une législation spéciale dont nous n'avons point 
à nous occuper. Nous voulons. parler seulement des mar* 
ques et numéros prescrits, pour la lettre de voiture, par 
l'art. 102, et, pour le connaissement, par l'art. 281 du 
Code de commerce. La loi n'ayant point indiqué les mo- 
tifs des précautions qu'elle commande, c'est à l'usage et 
à la doctrine qu'il appartient d'en déterminer l'effet. 

213. — Les marques et numéros ont plus d'un but 
d'utilité. 

D'abord ils servent, durant le transport des marchan- 
dises, à en prévenir la confusion avec des marchandises 
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de même nature ou de même apparence, lorsqu'elles 
changent de voitures, ou qu'elles sont transbordées d'un 
navire sur un autre ; puis à en faciliter la reconnaissance 
lors de leur arrivée à destination, par la conformité des 
marques que portent les balles, ballots, paquets, caisses 
ou colis, avec celles répétées sur la facture, le connaisse- 
ment ou la lettre de voiture dont un double a été envoyé 
au destinataire. Envisagées sous ce rapport, les marques 
ne sont qu'une mesure d'ordre et de prudence. 

Mais, en second lieu, dans certains cas imprévus ou 
de force majeure, v. g. , de naufrage, de pillage du vais- 
seau ou de la voiture, de la perte ou de l'enlèvement des 
papiers, ou lorsque l'expéditeur n'a pas fait écriture de 
son envoi, etc., les marques peuvent devenir une pré- 
somption jnris de propriété en faveur de celui au nom de 
qui elles se rapportent. Ad signnm cognoscuntur èallœ, 
est un des plus anciens proverbes du commerce (Stracc. 
Rot. gen. decis. 201, etmultialii) ; signummercatorum, 
dit encore Straccha (ubi sup.), facit rem eommprœsurfti 
quorum sunt signacula. A la vérité, ce n'est là qu'une 
présomption ; les auteurs ont soin de le dire ; mais c'est 
une présorilption qui a son importance, car elle vaut titre 
tant qu'on ne la détruit pas. 

Un troisième effet de la marque, c'est d'équivaloir à la 
livraison ou tradition réelle de la marchandise. On a vu 
au paragraphe de la facture, n° 160, que, dans l'espèce 
d'une même chose vendue successivement à deux ache- 
teurs, celui qui en a été mis en possession reste proprié- 
taire, bien que son achat soit d'une date postérieure*; et 
que toute la différence à cet égard entre le droit civil 
(art. 1141) et le droit commercial, c'est que, dans le 
droit civil, il faut une tradition réelle, tandis que, dans le 
droit commercial, il suffit d'une tradition feinte, pourvu 
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qu'elle se fasse par un des .modes que l'usage autorise. Or 
la marque est de ce nombre. Quand la vente est con- 
stante, la marque opère tradition tout aussi efficacement 
que la légitime possession d'une facture, d'jin connaisse- 
ment ou d'une lettre de voiture : E$ signisvel marchis 
in battis pannorum seu mercium arguiturnon solum domi- 
nùmi illanmi es$e illius cujus sigmm esse probatur ; sed 
ex variât ione primimarchi aliud imponmdo super merci* 
bus, arguitur traditio earum mereatori cujus est nomim 
marchum (Gasareg. Disc* 10, add.V 3$). Ce n'est point 
ici une présomption, comme dans le cas précédent ; c'est 
une fiction qui équivaut à la vérité mênae. Si donc vous me 
vendez à Roueiv des bois que vous avez, dans un chantier h, 
Quimpçr, j'en serai livré du jour où il sera constant qu'ils 
ont été frappés de rça marque ; et cettp livraison produira 
tout son effet, no^seulement contre vos créanciers, au cas 
de votre faillite, mais encore contre tout autre acheteur à, 
qui il serait certain que vous les auriez, vendus antérieut 
rement à mon acl^at, s'il, ne peut m'opposer une livraison 
feinte ou. réelle, intérieure à la mienne. 
- Par exemple vous- aviez remis, en effets négociables, lç 
prix de virçgt caisses de savons, à Jacques qui, tombé en 
faillite, disparaît avec tous ses livres et papiers ; mais 
pn trouve <laqs pes magasins vingt caisses de savoiœ, mar- 
quée?: de vos initiales plus de dix jours avant l'ouverture 
de la faillite; l'expédition. n'en avait été .différée que par 
les: vent^» contraires,; ( ou, faute d'u## occasion favorable 
Dans cpt étai de& cho^ps^nult jie* p^t vous contester la 
propriété de ces march^fldise^ Inutilement SalQmop, à, qui 
Jaoqiies îles a»au$si vendues» se p*ésentM;-il avec un titre 
aiyant^te oertaincOnlui a vendue -mais pqiiit d$ tradir 
tioç. Par, conséquent, la vente m produit nui effet centre 
vous qui . êtes sm$i des îobjets r&lffimésJ • De leur coté, l$s 
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gyndics de Jacques vous remettront les savons, parce qu'à 
dater du jour où votre marque y a été empreinte, ils n'é- 
taient qu'en dépôt dans les magasins du failli, pour vous 
propriétaire incommutable ; tandis que, sans cette mar- 
que, vous ne seriez que simple créancier. 

A l'égard des vins, huiles, cidres, et des autres choses 
qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en faire l'achat, 
le marché n'est parfait que par l'apposition de la marque 
de l'acheteur sur les vases ou futailles contenant la mar- 
chandise, lorsque la tradition ne s'en fait pas incontinent. 
Quelquefois leur retirement ou leur expédition ne s'effec- 
tue que longtemps après la conclusion du marché, et il est 
d'usage que le vendeur n'en passe pas plus tôt écriture sur 
ses livres. Que celui-ci vienne à faillir, ou à être saisi dans 
ses biens, la marque sera tout à la fois la preuve de la 
vente et le signe de la tradition, en sorte que, véritable 
propriétaire, l'acheteur peut exiger qu'on lui livre, et ré- 
ciproquement être forcé à prendre livraison. 

Telle est la coutume commerciale, et c'est aussi ce 
qu'enseigne Marquardus {de mercat., lib. 2, cap. 9, 
tt° 45). Après avoir exposé le principe général que le pos- 
sesseur réel est préféré, quelle que soit la date de son 
titre, l'auteur ajoute qu'il n'en est pas ainsi dans le com- 
merce : Fallit tamen hoc inmercatore siprimusrem 
emptam signo mercatorio quod vulgà marckum dicitur, 
signaverit ; tune enirftprœfertur secundo emptori eut trn- 
dita res est, etper eum dominium in signantem tronsfer- 
tur. 11 en est donc de la marque comme de la facture, du 
connaissement ou de la lettre de voiture \ Tantùm aperatur 
fictio in casu ficto, quantum veritas in casu vero. Et ce 
n'est pas uniquement eh matière de vente que la fiction 
de la marque produit le même effet que la tradition réelle ; 
elle opère avec tout autant d'«fficacité dans l'espèce d'un 
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prêt sur gage pour conférer privilège au prêteur, pourvu 
que le prêt soit constaté de la manière prescrite par l'ar- 
ticle 2074 du Code civil. 

214. — Voilà, en droit, les principaux effets de la 
marque ; expliquons brièvement quelle en est la pratique. 

Pour peu qu'un commerçant fasse d'affaires en mar- 
chandises proprement dites, soit pour son propre compte, 
soit comme commissionnaire, il adopte une marque qui ne 
tarde pas à acquérir une sorte de notoriété commerciale 
sur les routes que parcourent habituellement les mar- 
chandises qu'on lui envoie, et celles qu'il expédie. 

En général, que le transport s'en opère par eau ou par 
terre, elles portent sur leurs enveloppes des marques qui, 
répétées sur les connaissements ou les lettres de voiture, 
servent, comme nous l'avons dit, à les reconnaître. 

Ces marques sont des lettres majuscules qui expriment, 
par abréviation, les x noms des destinataires. P. D., par 
exemple, exprimera Paul Dubois; A et C, Aubry et 
Chauvin. Souvent, au-dessous de la marque du destina- 
taire, on ajoute celle de l'expéditeur, et même des nu- 
méros pour distinguer les colis marqués des mêmes 
lettres. 

Ainsi , supposons 5 balles expédiées à Pierre Du- 
bois par Joseph Hamon : Ces balles pourront être 

P D 

marquées / „' et chacune d'elles porter en outre l'un 

des numéros 1, 2, 3, 4, 5. 

Quelquefois aussi les numéros se suivent pour des en- 
vois faits à des époques différentes. Par exemple si, un 
mois après avoir expédié à Paul Dubois les 5 balles nu- 
mérotées 1 à 5, Joseph Hamon lui en expédie cinq autres, 
ces cinq dernières porteront les numéros 6 à 1 0. 
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D'autres fois un expéditeur a une seule série de numé- 
ros pour ses envois, en sorte que, si dans l'intervalle d'uo 
premier envoi à Paul Dubois, Hamon a expédié à divers 
25 autres ballots numérotés à 30, les balles du second 
envoi fait à Dubois porteront les numéros 31 et suivants. 
L'ordre des numéros peut aussi être indiqué par le desti- 
nataire. Il est facile de voir que ce numérotage a princi- 
palement pour objet de faciliter au commerçant le bon 
ordre qu'il lui importe de maintenir dans ses magasins, 
ainsi que la revue de ses marchandises, au moyen du livre 
magasinier, ou même d'un petit portatif. 

Des marchandises qui doivent être expédiées à de 
grandes distances sont le plus souvent adressées à des 
commissionnaires intermédiaires, chargés de pourvoir à 
la continuation du transport. Par exemple, des colis pour 
Toulouse peuvent être adressés, v. g.> de Rennes à un 
commissionnaire de Redon, qui les réexpédie à un autre 
commissionnaire de Bordeaux, chargé de les faire parve- 
nir à leur destination. 

Ordinairement les colis ne portent pas les marques de 
ces commissionnaires intermédiaires, mais presque tou- 
jours celle du destinataire, alors même qu'il n'est pas le 
propriétaire des marchandises, et ne les reçoit qu'en dé- 
pôt, ou comme chargé de les vendre pour le compte de 
l'expéditeur. Telle est la pratique la plus usuelle. Il en 
résulte que la marque du destinataire n'a qu'un seul but, 
celui de servir d'adresse ; et que la marque de l'expédi- 
teur n'a aussi qu'un seul objet, celui de signaler l'expédi- 
teur de divers colis ou balles contenant des marchandises 
de même espèce. Aucune de ces marques ne fait distin- 
guer si le destinataire est acheteur ou simplement consi- 
gnataire. C'ept qu'en effet la plupart des commerçants ne 
voient dans la marque qu'un moyen d'obvier aux erreurs 



PRINCIPES GÉNÉRAUX. 301 

qui pourraient se commettre dans le transport de la mar^ 
chandise, et de la faire plus sûrement parvenir à sa desti- 
nation. 

Toutefois, il en est d'autres qui, plus avisés, ont soin de 
de ne faire porter que leurs propres marques sur les colis 
envoyés en consignation. Ils y attachent par là un signe 
de leur propriété, et plus d'une fois l'événement a justifié 
la sagesse de leur prévoyance. Bernard,- de Brest, con- 
signe à Pierre, de la Martinique, diverses futailles de sa- 
laison v portantla marque de son cosignataire. A l'arrivée 
de la marchandise, les créanciers de Pierre la font saisir 
comme étant sa propriété. Vainement il proteste ; le juge 
déclare la saisie valable, et les créanciers se payent sur le 
produit d'une marchandise qui n'appartient réellement pas 
à leur débiteur, mais qui, au moyen de sa marque, est 
réputée lui appartenir. Quant à Bernard, pour se rédimer 
d'une perte, effet de son imprudence, il n'a que la triste 
chance d'engager un procès loin de son pays. Si, au con- 
traire, il n'eût apposé sur les futailles que sa propre marque, 
signe tutélaire de sa propriété conservée, nul juge n'eût 
osé passer outre aux protestations du cosignataire ; la 
saisie n'aurait même pas été pratiquée ; et, loin de rien 
perdre, peut-être l'expéditeur eût-il fait un beau bénéfice. 
Mais si la marque seule de l'expéditeur a l'avantage 
d'être un signe de sa propriété, son isolement a l'incon- 
vénient de ne pas faire connaître le destinataire. D'un autre 
côté, la marque et la contre-marque, telles qu'on les pra- 
tique habituellement, indiquent bien le destinataire, mais 
elles laissent inconnu le véritable propriétaire. Cependant 
il serait facile d'obtenir aussi ce dernier résultat par une 
meilleure combinaison de la marque et de la contre-mar- 
que, et ce système ne laisserait pas que d'offrir bien des 
avantages. 
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En effet, le propriétaire d'une marchandise l'expédie à 
son correspondant, soit parce qu'il la lui a vendue, soit 
afin qu'il la vende, l'entrepose ou la réexpédie, pour 
compte de l'envoyeur. 

Au premier cas, celui d'une vente, la marchandise, s'il 
n'y a convention contraire, voyage aux risques et périls 
du destinataire. Elle se perdrait donc ou périrait pour lui 
(art 100 G. corn.). Alors la marque de l'acheteur en 
dessus, et la contre-marque du vendeur en dessous, dis- 
tingueraient parfaitement le propriétaire de l'expéditeur, 
tout en conservant les avantages de la marque du desti- 
nataire pour prévenir les erreurs pendant le transport. 

Dans les trois autres cas, comme l'expéditeur reste tou- 
jours propriétaire de la marchandise, il est juste que, sa 
responsabilité soit indiquée par sa marque, qui resterait 
en même temps un signe de sa propriété. Alors c'est la 
marque du destinataire qui devrait devenir la contre- 
marque. 

Par ce moyen, tout en servant d'adresse, les marques 
distingueraient le cas d'une vente et celui d'une consi- 
gnation, la rétention de la propriété, ou le dessaisissement 
du propriétaire. Nul doute qu'un pareil usage ne puisse 
très-légalement s'introduire dans le commerce ; car, en 
ordonnant la pratique des marques, la loi n'en prescrit 
pas un emploi déterminé. Si l'art. 102 exige que les ob- 
jets à transporter soient marqués et numérotés, ce n'est 
pas uniquement pour qu'une adresse soit appliquée à ces 
objets ; cela va sans dire, comme chacun en met une sur 
ses lettres bien qu'aucune loi ne le lui commande. Il n'en 
était pas besoin. Le législateur a donc attaché d'autres 
idées d'utilité aux marques et aux numéros. Mais il a 
laissé au commerçant la liberté d'en faire toutes les com- 
binaisons qui conviendraient aux occurrences du mo- 
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ment, v. #., lorsqu'il peut importer de ne pas révéler soit 
l'expéditeur, soit lé destinataire, soit la qualité dans la* 
quelle se fait renvoi, ou dans laquelle il doit être reçu, 
sauf à subir toutes les chances attachées au mode que Ton 
aurait choisi. 

215. — Après avoir considéré les marques selon le 
droit et dans la pratique, voyons-en quelques applications. 
H est entendu que, dans les exemples qui suivent, on fait 
abstraction de tous documents qui auraient puéclaircirle 
fait litigieux, pour ne considérer que la présomption juris 
résultant de la marque. 

Dans le magasin d'un entrepositaire failli ou de tout 
autre commissionnaire également en faillite, se trouve un 
coKs portant votre marque, et sur lequel les syndics ne 
prétendent aucun droit. N'eussiez-vous nul titre de votre 
propriété, ce colis doit vous être remis de préférence à 
tous autres qui le réclameraient sans prouver clairement 
qu'ils en sont propriétaires, parce qoe la marque opère en 
votre faveur une présomption de droit. Siffnum enim re- 
gutariter ostenditstgnatum.... ei cui competit signum, et 
signatutn competere videtur (Marq.,1. 3, cap. 9, n q 63). 

Quand bien même un réclamateur présenterait un titre 
d'achat, la présomption n'en conserverait pas moins toute 
«on efficacité. En effet, si l'on ne prouve pas que la mar- 
que a été apposée par dol, c'est un indice matériel que le 
colis vous a appartenu, qu'il vous appartenait lorsque 
vous l'avez marqué ou fait marquer, et l'existence per- 
manente du signe de votre propriété sur ce même colis, 
emporte présomption qu'il n'a pas cessé de vous apparte- 
nir. Or, tant qu'on ne voit pas comment le propriétaire 
s'est dessaisi, il reste sur la détention en vertu de sa 
marque même. Au contraire, destitué de toute tradition, 
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le titre ne produit aucun effet tant que l'acheteur ne 
prouve pas avoir acheté à vero domino. Le vendeur lui-* 
même échouerait dans sa demande, s'il n'a pas la preuve 
d'avoir été violemment ou frauduleusement dépossédé 
par vous. Par conséquent, la réclamation de son ayant- 
cause ne peut obtenir aucuq succès, Nemo plus juris in 
alium transferrepotest quant ipse habet. 

La présomption qui, en ce cas, résulte de la marque,, 
est absolument la même que celle qui. protège le. proprié- 
taire des marchandises dans les événements imprévus ou 
de force majeure dont on a parlé au commencement- du 
n°213> •....• 

Si le colis porte la marque de deux réclamateurs, la 
plus récente a pour elle le bénéfice de la présomption* et, 
d'après ce qui a été dit, la raisoii en est sensible; Tout se 
réduit alors à déterminer la date des deux marqua* 

Mais l'espèce se complique, si lé 4 colis porte deux mar- 
ques différentes dont il ne soit pas possible de distinguer 
quelle est la plus récente, ou- la même marque reconnue 
être celle de deux commerçants différents. Le cas peut se 
présenter dans le commerce maritime. Un navire est pris 
par un pirate qui s'empare de tous les papiers de bord,. 
piile une partie de. la ^cargaison,; puis ie laisse isuivre son 
voyage. A destination, deux consignataires se présentent, 
réclamant chacun un ballot à la même marque, et justi- 
fiant, chacun, sa réclamation par une lettre de son cor- 
respondant. Quant au capitaine, ntiUe difficulté; Ne trou- 
vant dansson navire qu'un ^seul ! ballot, il ;n'en»peut déli- 
vrer deux ; d'un autre côté, n'était point jugedes récla- 
mations qu'on lui ^adresse, il fera ordonner le dépôt des 
marchandises; et au besoin, leur évente pour -être payé de 
sonfret. ...-*••• :'J c -ï , . - •: v ••- 

En ce qui touche lés réclamatOTrs,vmtittev présomption 
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de droit n'existant de côté ni d'autre, c'est entre eux une 
pure question de fait. Le juge, en les interrogeant, cher- 
chera un éclaircissement dans leurs réponses : Ex subtilt 
enimjudicis investigatione, plemmquè veritas invenitw\ 
S'il n'y peut réussir et que la marchandise périclite, peut- 
être y aurait-il lieu à faire un judicium ntsticam. On peut 
en voir un exemple dans Emerigon, t. 1, p. 31 7. Dans 
l'espèce, le juge ayant cru que le poids dés raisons était 
égal de part et d'autre, il fut ordonné que le produit des 
marchandises dont la vente avait eu lieu en vertu d'un 
premier jugement, serait partagé par moitié entre les deux 
cosignataires. Sur l'appel au parlement, l'un d'eux jus- 
tifia de son droit exclusif. 

Dans les exemples donnés, la marchandise est aux 
mains d'un tiers qui n'élève sur elle aucune prétention. 
Examinons le cas où le détenteur se prétend propriétaire. 

Dans la faillite de Pierre, commissionnaire, se trouve 
un colis de marchandises que Jacques dit lui appartenir, 
parce qu'il est à sa marque. Le syndic, de son côté, main- 
tient qu'il fait partie de l'actif de la faillite, et se fonde sur 
ce qu'il est en la possession du failli ou de la masse. Dans 
une telle situation, existe-t-il une présomption de droit, et 
en faveur de qui ? On suppose que Jacques ne prouve pas 
plus avoir envoyé le ballot à Pierre, que le lui avoir 
acheté. 

Le Code civil (art. 2279) a puisé dans le droit coutu- 
mier la règle : en fait de meubles, la possession vaut titre ; 
c'est-à-dire le détenteur d'un meuble trouve dans sa dé- 
tention même un titre de propriété. Cette maxime, d'une 
explication difficile en théorie, provient sans doute de ce 
que, dans le droit coutumier ou féodal, l'immeuble est la 
chose importante ; les meubles au contraire étaient peu 
considérés (mobihwn vilispossessio). 
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Ce n'est pas le moment d'examiner jusqu'à, quel point 
cette disposition coutumière peut s'accommoder aux usages 
du commerce; mais du moins on ne saurait l'appliquer in : 
distinctement en matière de commission ; il est même tels 
cas où l'application en serait manifestement impossible. 

En effet, il existe des commerçants dont la profession 
consiste à avoir la détention et le maniement de marchan- 
dises appartenant à autrui. Tels sont les commissionnaires 
d'entrepôt, tels encore les commissionnaires ou entrepre- 
neurs de transports. Il est évident que la possession de ces 
personnes, loin de valoir titre, ne peut môme pas opérer 
une présomption de propriété en leur faveur. Si donc 
Jacques réclame, entre les mains de ces détenteurs, un 
colis à sa marque, celle-ci conserve tout son effet. 

Que Pierre, chez lequel se trouve le colis dont il s'agit, 
soit commissionnaire en marchandises et n'opérant que 
pour compte d' autrui, la simple possession ne peut en- 
core prévaloir sur la marque. Cette possession f qui s'ex- 
plique par la profession de celui qui détient, n'enlève pas 
à la marque son caractère de présomption. 

Ce caractère subsisterait encore quand même le com- 
missionnaire commercerait pour son propre compte ; car, 
ou il opère sur des marchandises de même nature que 
celles du ballot, ou il trafique de marchandises différentes : 
au premier cas, loin de s'affaiblir, la présomption se for- 
tifie par l'invraisemblance que ce commissionnaire ait 
acheté de la marchandise dont il ne fait pajs commerce ; 
dans la seconde hypothèse, la présomption ne perd rien 
de sa force, par le double motif qu'il n'est pas ordinaire 
que l'acheteur laisse subsister la marque du vendeur, et 
que rien n'est plus commun que de voir la marchandise 
consignée conserver jusqu'à sa vente la marque du consi- 
gnateur. Inutile de dire que la solution est absolument la 
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même quand la consignation est faite sous la marque d'un 
commissionnaire agissant en son propre nom. C'est alors 
lui qui réclame la marchandise, sauf à en rendre compte à 
son commettant. 

L'usage s'est introduit dans le commerce des liquides 
d'inscrire un nom en toutes lettres sur les futailles. Ce 
nom ne désigne pas le propriétaire actuel ; il indique seu- 
lement la provenance. 

2 1 6. — Outre ces deux espèces de présomptions, il en est 
d'autres, avons-nous dit, qu'on appelle indifféremment en 
jurisprudence présomptions morales ou humaines. Celles- 
ci sont abandonnées aux lumières et à la prudence des 
magistrats. Mais l'art. 1353, qui le dit expressément, ne 
crée point arbitrairement un principe; il ne fait qu'en 
énoncer un fondé sur la nature des choses, parce que, 
entre les moyens propres à la manifestation de la vérité, 
la raison et le droit naturel n'admettent d'autre différence 
que celle qui peut exister dans la force persuasive de ces 
mêmes moyens, pesés par un esprit juste au poids de 
l'équité. Quand l'intérêt social l'exige, la toute-puissance 
de la loi établit certaines présomptions, contre lesquelles 
la vérité elle-même n'obtient pas la parole, et d'autres 
auxquelles elle accorde une confiance provisoire, sans les 
protéger contre de justes réclamations. Mais cette part 
une fois faite, tout le reste est remis à la conscience du 
juge, et le droit naturel reprend son empire. 

Cependant la loi ne laisse pas encore que d'assigner 
certaines limites au pouvoir discrétionnaire du juge, et 
cela par un motif que le simple bon sens indique. En 
effet, les présomptions humaines n'étant que des consé- 
quences déduites d'un fait connu à un fait inconnu, le degré 
de confiance qu'elles méritent dépend du rapport plus ou 



368 DROIT COMMERCIAL. 

moins prochain qui peut rattacher l'un des faits à Fautre ; 
et, comme un tel rapport n'est presque jamais cette liaison 
nécessaire qui seule conduit à la certitude, il s'ensuit 
qu'en général, les présomptions morales n'opèrent que 
des probabilités. Mais le bon sens dit encore que, plus 
ces probabilités se multiplient, plus il est vraisemblable 
que leurs conséquences touchent à la vérité* 

En considérant les obligations sous un point de vue 
général, la loi a donc voulu et a dû vouloir qu'une pré- 
somption unique ne pût tenir lieu de preuve, et la raison 
ne l'exige pas moins que la loi, mais celle-ci a plus fait: 
elle a tenté de déterminer le caractère que doivent avoir 
les présomptions pour que le juge en tienne compte; ces 
présomptions, a-t-elle dit, doivent être graves, précises 
et concordantes (art. 1353 C. civ.). 

217. — Dans le droit civil, comme dans le droit commer- 
cial, l'acceptation d'un mandat peut être tacite; mais, selon 
te droit civil, il n'y a qu'une seule manière de l ? accepter 
tacitement, et il en est deux* selon le droit commercial. 

« L'acceptation du mandat, dit le Gode civil (art. 1 985), 
o peut n'être que tacite, et résulter de l'exécution qui lui 
« a été donnée, par le mandataire. » Si donc je vous ai 
mandé de réparer ma maison, n'eussiez-vous fait que 
préparer une partie des matériaux nécessaires, le mandat 
est tacitement accepté, tout aussi bien que le serait la 
commission de vendre mes vins dont vous auriez payé les 
droits d'octroi, . 

Mais si, au lieu de préparer des matériaux, vous fus- 
siez resté saas rien faire et sans me répondre, on ne pour- 
rait pas dire qye vous avez accepté mon mandat. 

Au contraire, si, étant un négociant avec lequel j'ai 
déjà eu des relations d'affaires, vous n'avez pas répondu 
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à la lettre qui vous commettait la vente de mes marchan- 
dises, encore bien que vous n'en ayez pas acquitté les 
droits, le juge commercial en conclura ou que vous avez 
accepté l'ordre que je vous reproche de n'avoir pas 
exécuté, ou, qu'en ne me répondant pas, vous avez 
pu me causer un préjudice dont vous devez la répara- 
tion, s'il existe. C'est ce qui est clairement établi t. 2, 
n°15& 

Ce cas suppose ou que le mandat n'est pas dénié, ou 
que je le prouve, et que vous prétendez seulement ne 
l'avoir pas accepté. Ainsi vous serez condamné quant aux 
marchandises, et absous quant aux réparations, ma maison 
se fût-elle écroulée. Pourquoi deux décisions si contrai- 
res pour deux cas où vous n'avez rien fait, ni rien écrit, 
et qui, sous ce rapport, sont identiquement les mêmes? 
C'est que, d'une part, le Code civil, tout en admettant 
une acceptation tacite, ne la fait résulter que d'une exé- 
cution au moins commencée, qui ne peut jamais être l'effet 
du silence* et que, d'un autre côté, le même Gode ne vous 
obligeait nullement à m'écrhre, pour ce qui concernait ma 
maison; tandis que, d'après les usages 'et le droit du 
commerce, vous étiez tenu de me répondre pour ce qui 
regarde les marchandises. 

Cependant la décision qui vous condamne n'est pas 
conforme non plus à l'art. 1353 du Code civil, puisqu'il 
exige le concours de plusieurs circonstances, et que, dans 
l'espèce, il n'y en a qu'une sente, votre silence. Mais, si 
l'on n'en saurait conclure avec'quelque certitude l'accepta- 
tion du mandat, ni, par conséquent, la formation du con- 
tra^ il reste toujours, comme nous l'avons dit, que ce 
silence est un fait qui me nuit, un quasi-délit, en sorte cjue 
tawadamnationest toujours juste, sous quelque rapport 
qu'on l'envisage (art. 1382 C. dm); » > : 

24 
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218- — Après tout, dansIedroitcivillui-même,rajrt 1 333 
n'est point applicable au cas de- l'acceptation ladite d'un 
mandat qui n'est pas dénié. Lorsque, après avoir disposé 
des matériaux pour réparer ma maison, vous contestez 
cependant avoir accepté mon mandat,, il n'est qu'une 
seule circonstance dont se déduit cette acceptation, à 
savoir l'apprêt des matériaux, et le juge civil n'en exigera 
certainement pas davantage. Pourquoi? Parce qu'en ad- 
mettant pour constant, comme l'espèce le suppose, que 
le mandat a été donnée et qpe c'est pour réparer la mai sot* 
que les matériaux ont été disposés, il y a un rapport né- 
cessaire entre le fait certain que je vous oppose, et la con- 
séquence que j'en rapporte au fait de. votre- acceptation. 
Il y a donc évidence,, et ce- n'est point pour des cas pa- 
reils qu'est fait FarL 1333; 

Mais si le. fait d'oui l?on déduit Uacceptation est équi- 
voque; si, par exeroplev vous, prétendiez n'avoir disposé 
tes matériaux que pour réparer votre popçe maison coo- 
IjgjLië à* la mienne, comaoe cette allégation ne. laisse pas 
aussi qjue d'avoir sa vraisemblance, c'est alors que le juge 
devrait exiger de moi une ou. plusieurs autres circonstance» 
à l'appui d& la, présomption trop» faible qui résulte de la 
disposition des matériaux. Voilà ksen&d$j l'art, 1353» en 
tant qu'applicable, k L'acceptation d!im mandat civil,, et 
le bon sens* nous dit? la, même chose en* ce qui concerne 
l'acceptation d'un, naandat de commission.. 

219. —Quand c'est le mandat lui^mémô- qui est dénié, 
soit d'un côté,, soit de F autre,, il est rarement facile d'ar- 
river par des présomptions àula preuve,» d'un contrat formé. 
Alors, l'art» 1333; veut ètxeohmw&dtim kduoit aoi»mer- 
qiat comme dans te droit civil*, et, si le& saffia paérniriionfii 
qu'il commande ne suffisent, pas h fhœr,. surle: feik tes 
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doutes du juge, il' se décide par quelque maxime ou quel- 
que règle de droit qui se rapporte à la cause. JTai pu 
vendre vos marchandises ou en acheterpowr votre compte, 
sans qu'on soit sûr d'en conclure à bon droit que j'ai 
agi comme mandataire, car je puis tout aussi bien ne l'a- 
voir fait que comme negotiontm gestor, ou simplement 
negotiorum smceptor. Or les faits d'où les présomptions 
se déduisent étant identiquement les mêmes dans ces trois 
cas très-différents, pourquoi seriez-vous mieux fondé à 
dire que j'ai agi, par exemple, en qualité de negatwmm 
smeeptor, qjie moi à prétendre que j'ai agi par mandat, 
quand aucune autre circonstance ne vient éclairer sur ce 
point? Dans ce cas perplexe, il faut distinguer. Si j'avais 
chez moi, par votre volonté, les marchandises que j'ai 
vendues, la présomption du mandat est plus grave que 
celle d'une suseeption <J affaires, exeo quodplermnquè fil, 
n'étant pas ordinaire qu'un commerçant envoie ou laisse 
sa marchandise chez un correspondant, sans quelque des- 
sein d'en trouver la vente ; au cas contraire la swteptmi 
d'affaires sera plus facilement présumée qu'un mandat, 
parce que, n'ayant pas d'avance pour moi la présomption 
qui fût résuHée de ta préseacedes marchandises dans mes 
magasins, j'ai à m'imputer d'avoir négligé de prendre 
une preuve* du mandat, et qu'ayant commencé par suivre 
votre foi, toutes chose» d'ailleurs égales* je dois m'y rap- 
porter cacore (1). 

Ce qui fait qu'il est beaucoup plu» ordinaire <f avoir la 
preuve présomptive de l'acceptation que de la dation d'un 
mandat oral, c'est qu'il n'arrive presque jamais que le 
commettant agisse dès a^ant l'exéntian, comme si elle 



(1) V. t. 2 3 chap, 3, § ï et 2, la distinction du negof. gestor et du 
negot. suseeptor* 
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avait déjà eu lieu, tandis que fort souvent on exécute un 
mandat, ou on commence de l'exécuter, sans dire ni 
écrire qu'on l'accepte ; cependant le cas n'est pas impos- 
sible. 

Un chimiste a trouvé, par un nouveau procédé, le 
moyen de conserver intact pendant dix à douze ans le 
doublage des navires, et vous me chargez, de vive voix, 
d'acheter son secret de l'inventeur. Je traite donc dans 
votre nom, en déclarant faire le fait valable ; du reste, 
nulle preuve du mandat que vous déniez, quand je l'ai 
rempli. Mais, au moment où je l'exécutais, vous traitiez 
vous-même à l'étranger de la vente de cette invention, à 
un prix bien plus élevé que celui auquel j'avais acheté 
et qui était la limite de mes pouvoirs, votre acheteur 
demeurant toutefois libre de se repentir dans un délai de 
quinzaine, moyennant une prime de 10,000 fr. J'apprends 
ces détails, et je m'en procure la preuve ; il en résulte 
une présomption des plus graves du mandat que vous dé- 
niez. Comment, en effet, eussiez-vous vendu à livrer une 
invention que vous n'achetiez pas voua-même, si vous 
n'en eussiez commis l'achat à un mandataire? La pré- 
somption serait sans doute moins grave, si votre vente à 
terme eût été de choses uniquement déterminées par leur 
espèce, v. g. y des cafés, des sucres, etc.; mais vendre un 
objet qui n'a point de semblable, et soutenir qu'on n'a 
pris nulle précaution pour se le procurer, c'est ce qui ré- 
pugné à toute vraisemblance. Il y a donc, dans l'exemple 
supposé, entre le fait connu et le fait qu'on veut connaître, 
une relation directe, dont l'intimité se resserre encore 
par votre impuissance à indiquer une autre personne à 
qui vous ayez commis l'achat de ce que vous vendiez par 
anticipation, n'étant pas d'un homme sensé de s'exposer 
volontairement à des dommages-intérêts pour inexécution 
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d'un contrat qu'il sait d'avance ne pouvoir exécuter. Cette 
seconde circonstance venant corroborer l'autre, il est 
comme impossible que leur concours n'opère pas con- 
viction sur l'esprit du juge. 

220. — On voit donc, en résultat, qu'il est des cas où 
la preuve présomptive d'une commission résulte d'une 
seule circonstance, et d'autres qui en exigent plusieurs. 
Quand une seule présomption suffit-elle ? Quels sont les 
cas où il en faut un plus grand nombre? C'est ce qu'un 
sens droit et l'équité naturelle diront au juge bien plus in- 
telligiblement que l'art. \ 353. 

Effectivement cette disposition métaphysique n'est pas 
des plus claires. Les présomptions, porte-t-elle, doivent 
être graves, précises et concordantes. Pour cette dernière 
expression, nulle difficulté; les présomptions doivent con- 
verger vers un môme point. Mais qu'est-ce qu'une pré- 
somption grave, une présomption précise? La loi ne le dit 
pas, et là-dessus les auteurs sont loin de concorder. 

Une présomption est grave, dit M. Duranton (t. 43, 
n # 533), lorsqu'elle repose sur un fait certain. Elle est pré- 
cise, dit M. Favard, quand elle repose sur un fait bien dé- 
terminé. (Répert.,t. 4, v° Présomptions.) 

Une présomption est grave, suivant M. Favard, lors- 
qu'elle repose sur un fait capital essentiel par rapport à 
r objet (l'auteur veut dire* sans doute, lorsqu'on peut dé- 
duire une conséquence vraisemblable du fait certain au 
fait incertain}; et, suivant M. Duranton, elle cesse d'être 
précise, si elle est vaguer susceptible de s'appliquer à plu- 
sieurs circonstances, et de faire naître des conjectures di- 
verses. v 

Comme on le voit, ce qui est grave pour Pun est précis 
pour l'autre, et réciproquement* - 
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D'où provient ce désaccord? C'est qu'une présomption 
ne peut être grave si «elle n'est précise, ni précise si elle 
n'est grave, parce qu'il n'y a qu'une présomption pré- 
cise et grave tout à la fois, ou grave et précise, comme 
on voudra, car l'une et l'autre idée s'impliquent mu- 
tuellement, qui puisse faire impression sur un esprit 
jusle. 

Dix caisses de savon vous ent été remises ; c'est le fait 
certain, le point de départ. Vous soni-eiUes vendues ou 
consignées? Voilà ce qu'il .s'agit de savoir. Or, bien que 
le kit soit assurément on ne peut mieux déterminé , 
comme le veut M. Favard, et soit vn fait certain , 
comme M. Duranton l'exige, on n'en tirera jamais une 
présomption précise; car la remise pouvant avoir lieu en 
cas de consignation, comme en cas de vente, et même en 
cas de gage* comme en cas de dépôt, <am ne saurait en in- 
duire ni une vente, ni une consignation. Ce n'est do&c<, 
suivant M. Duranton, qu'urne présomption vague, suscep- 
tible de Rappliquer à plusieurs circonstances. D'un autre 
côté, le fait est bien certain, et néanmoins, quoi qu'en 
dise M- Duranton, quelque présomption qu'on en tire, 
elfe ne sera pas grave. Pourquoi? Parce quelle même fait 
donnant lieu à deux conjectures également probables, la 
présomption n'est pas précise. 

Impossible donc de séparer une présomption grave 
d'une^résoanption précise, et, par suite, de les définir sé- 
parément d'iuie manière intelligible. Il aurait mieux valu 
copier à peu près l'art. 1113 et dire : la présomption est 
grave (1) lorsqu'elle est de nature d faire impression sur 
un esprit raisommbk; ou mieux encore peut-être valait-il 
ne rien dire, car telle présomption est grave pour les uns, 

(1) Graves, qui a du poids. 
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qui paraît très-futile aux autres. Cela dépend dujudiciwn; 
les jurisconsultes romains l'avaient bien senti : Quœ argu- 
menta ad quem modum probandœ cuique rei su/ficiant, 
nullo certo modo satis defîniri potest. JL. 3, § 2, D., De 
testib* 
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SIX 



DE L'AVEU OU DE LA CONFESSION DES PARTIES. 



SOMMAIRE. 

221. Il y a deux sortes d'aveu: l'aveu judiciaire et l'aveu extra- 
judiciaire. 

232. Ce qu'où appelle aveu ou confession; paroles du tribun 
Jaubert; confusion que l'on fait dans le droit français de 
l'acte ou contrat, et de l'instrument; l'aveu équivaut à 
la convention qu'il s'agit de prouver. 

223. Toutefois cela n'est vrai qu'entre la partie qui avoue et 

celle au profit de qui l'aveu est fait; il en est de l'aveu 
comme de la ratification, laquelle n'opère rien contre les 
tiers qui ont des droits acquis antérieurement. 

224. De ce que l'aveu équivaut entre parties à un engagement 

qui n'était pas prouvé, il résulte que l'aveu ne peut être 
révoqué pour erreur de droit; que, pour avouer, il faut 
être capable de contracter; que la conventon, pouvant 
être annulée au profit de la partie qui avoue, peut l'être, 
aussi au profit de ses créanciers. 

225. Difficultés que présente l'aveu, lorsqu'il est accompagné de 

restrictions ou conditions; examen de la question de 
savoir si la déclaration, appelée aveu dans notre droit, 
peut être divisée. 

226 . Avant le Code civil, Pothier admettait l'indivisibilité de l'aveu 
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comme un principe général, san3 y ajouter aucune res- 
triction ; mais beaucoup de jurisconsultes y apportaient 
des exceptions; résumé de ces exceptions. 

227. Disposition de l'art. 1356 du Code civil; cette disposition 

consacre-t-elle le principe absolu de l'indivisibilité de 
l'aveu, ou laisse-t-elle encore subsister les anciennes dis- 
tinctions et exceptions? On doit tout d'abord écarter celles 
qui ne touchent réellement pas à l'indivisibilité de l'aveu; 
exemples. 

228. M. Merlin et M. Toullier pensent que Fart. 1356 souffre 

certaines exceptions, sans être, toutefois, d'accord sur 
ces exceptions ; résumé de l'opinion de M. Merlin et do 
celle de M. Toullier. 

229. Réfutation de la doctrine de M. Toullier, par le texte et 

l'esprit de la loi, et par les propres principes de Fauteur. 

230. Réfutation de la doctrine de M. Merlin, et motifs de cette 

réfutation. 

231. Encore bien que la loi ne consacre pas expressément le 

principe de l'indivisibilité quant à l'aveu extrajudiciaire, 
il est aujourd'hui reconnu que ce principe ne s'applique 
pas moins à cet aveu qu'à l'aveu fait en justice; l'un et 
l'autre ne diffèrent que dans lo degré de foi qu'ils méritent; 
exemples. 

232. Lorsque les deux parties de l'aveu ne forment pas un tout 

connexe et ne se rapportent pas non plus à une même 
époque, l'aveu est divisible, suivant M. Toullier; il est, 
au contraire, indivisible, suivant M. Merlin, et ces deux 
auteurs se fondent sur la même loi romaine, la loi 26, 
§ 2, D. Depositi vel contra, tirée des écrits de Paul ; texte 
de cette loi; ce qu'elle signifie selon M. Toullier; erreur 
que M. Merlin reproche à M. Toullier dans l'exposé du 
contenu de cette loi, et comment il l'entend lui-même. 

233. La conséquence déduite par M. Toullier de la loi de Paul 

est la seule admissible dans le droit Tomain ; il n'en résulte 
pas que l'aveu est indivisible, comme le prétend M. Mer- 
lin ; explication de cette loi ; reproche que le premier de 
ces auteurs serait, à son tour, en droit d'adresser au se- 
cond; néanmoins M. Toullier n'a pas bien saisi les pré- 
misses de la conséquence qu'il déduit. 
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234. La loi dont argumentent MM. Toullier et Merlin n'est pas 

dans l'espèce d'un aveu tel que ûous l'entendons en 
France. 

235. A la différencedu droit civil, la preuve par témoins de l'a- 

veu est en général, dans le droit commercial, admissible, 
à quelque valeur que s'élfcve l'objet de Tavôu; l'avouant 
qui, interpellé sur un fait relatif à la partie contestée 
de son aveu, .garde le silence, élève contre Ici une pré- 
somption de dol ; disposition de l'art. 17 du Code de 
commerce ; conclusion finale. 

221. — On distingue deux sortes d'aveu ; l!aveu ju- 
diciaire et l'aveu extrajudiciaire (art. 1 354 CL civ.^ Oc- 
cupons-nous d'abord de celui qui se fait en justice. 

222. — Quoique l'art. 109 du Code de commerce ne 
fasse mention ni de l'un ni de l'autre aveu, comme la 
preuve d'un contrat consensuel tient éminemment du 
droit des gens, il est évident que ce moyen de constata- 
tion n'appartient pas moins au droit oommeroial qu'au 
droit civil. Nous devons donc en faire l'objet de quelques 
explications. Pour cela essayons, avant tout, de déter- 
miner le vrai sens qu'il faut attacher à ce qu'on appelle, 
en jurisprudence, Vaveu ou la confession. 

« Les conventions, disait le tribun Jaubert, prennent 
« leur véritable source dans le cansentememt. Lots donc 
« que la vérité de la convention se manifeste parle propre 
« aveu des parties contractantes , toute la théorie sur les 
« preuves extérieures doit cesser. * 

On peut^se deûaandar ceque M, Jaubertveut donner à 
entendre par ces mots, des preuves extérieures; au- 
cune preuve tPune convention quelconque ne peut exis- 
ter dans cette convention elle-même, puisque ceTle-ci se 
forme par le seul concours des volontés,» et que <ce con- 
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cours lui donne une «existence indépendante de sa consta- 
tation. La convention manque donc de toute preuve inté- 
rieure. D'où vient cependant que l'orateur du Tribunat 
•nous parle -de preuves extérieures ? C'est que la langue 
du droit français ne s'asservit pas toujours à la logique 
rigcœreuse dont les jurisconsultes romains ne s'écartent 
jamais. Chez eux, le mot acte signifie ce qui a-été fait, dit 
ou convenu entre les parties , et ne signifie rien autre 
chose; c'est proprement le contrat, la convention, vala- 
hdes par le seul consentement, de quelque manière qu'on 
l'exprime. (L. 19, D. ? De verh. sign.)\ et ils appellent in- 
Mrvmentum l'écrit, le document dressé pour conserver 
la mémoire de la convention, et en faire preuve au be- 
soin. Chez nous, au contraire, faute de termes qui répon- 
dent à l'expression \aXine. instrumentum, les auteurs, la loi 
«elle-même, emploient fréquemment, par métonymie, les 
mots acte ou contrat, pour signifier l'instrument, le docu- 
ment écrit servant à prouver la convention qui, stricte- 
ment parlant, n'est autre chose que le contrat ou l'acte, 
id quodactum est, quod contractum. Or, ce que AL Jau- 
bert qualifie de : preuves extérieures, est précisément l'é- 
criture du contrat, ajoutant que, quand un aveu existe, .il 
n'fist que faire de ces sortes de preuves (1 ) . 

Effectivement lorsque, assigné par Jacques pour lui 
pendre des marchandises que le capitaine de son navire 
en partance avait laissées chez moi, je réponds les avoir 
vendues à Pierre, de Rouen, livrables dans un mois, en 
exécution d'un mandat que le même Jacques m'avait 



,(1) Le mot acte employé dans l'art. 175 du Code pénal, en deux 
sens différents, c'est-à-dire le contrat même et T'écrit qui le con- 
^tsrte, *a @tfé 'cause d -un procès crimi<nel fait à un notariée. On en 
yeikt-voir l'espèce dans Sirey, 47, -1, âô?* 
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donné de vive voix, si ce dernier reconnaît purement et 
amplement la vérité du fait, son aveu aura entre nous la 
même foi que si le juge avait sous les yeux notre contrat 
(écrit) (art. 1356 C. civ.). Ce n'est pas qu'on puisse 
dire que l'aveu de Jacques soit la convention sans preuve 
que j'opposais à sa demande ; mais, de lui à moi, c'en est 
l'équivalent. 

223. — Toutefois, prenons garde que cet effet reste 
concentré entre la partie qui avoue et celle au profit de 
qui l'aveu est fait. Pourquoi? Parce que, par rapport aux 
tiers, rien ne constate que la convention a précédé l'aveu. 
Nous aurions pu nous concerter à leur préjudice, moi, 
pour alléguer un mandat chimérique, Jacques, pour en 
reconnaître la réalité. Par conséquent si, avant la livrai- 
son des marchandises à Pierre, David, créancier de 
Jacques, l'a fait saisir. chez moi, la saisie est valable, non- 
obstant la' reconnaissance de Jacques de m'en avoir com- 
mis la vente. Suivant M. Toullier (t. 10, n° 260), con- 
sentement et aveu sont au fond une même chose. Cela 
peut être vrai à n'en juger que par l'effet ; mais c'est uni- 
quement entre les parties qui reconnaissent leur conven- 
tion. Il en est de l'aveu comme de la ratification, laquelle 
n'opère rien contre les tiers qui avaient des droits acquis 
avant l'acte ratifié, ou qui en ont acquis dans l'intervalle 
de la date de cet acte à sa ratification. 

224. — Du moment que l'aveu équivaut entre les par- 
ties à un engagement qui n'est pas prouvé, il s'ensuit que 
l'aveu n'oblige point s'il n'a été donné que par erreur : 
nonfatetur qui ernat. Mais la preuve en incombe à celui 
qui l'allègue ; il ne suffit même pas qu'il prouve son er- 
reur ; il lui faut prouver en outre ne l'avoir découverte 
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que par la connaissance d'un fait, acquise postérieure- 
ment à son aveu ; comme si, après m'être confessé comp- 
table d'une pacotille de quincaillerie, par vous confiée à 
mon père mort à Trinquemale, je trouve, parmi ses papiers 
qui viennent de m 1 être transmis, le compte de cette opéra- 
tion, arrêté et quittancé. En second lieu, l'aveu ne peut 
être révoqué sous prétexte d'une erreur de droit ; tel se- 
rait le cas où, après avoir avoué vous devoir une commis- 
sion de 5 p. 100, parce que vous êtes resté du croire sans 
stipulation, je prétendrais n'avoir fait cet aveu que dans 
l'ignorance des usages du lieu où vous avez exécuté mon 
mandat. 

Une autre conséquence du principe que l'aveu équi- 
polle à un engagement, c'est qu'il faut, pour avouer, la 
même capacité que pour contracter. Inutilement, par 
exemple, un mineur qui n'aurait pas l'autorisation com- 
merciale (art. 2 C. com.) avouerait-il avoir accepté votre 
commission, avec promesse de vous faire une avance de 
10,000 fr. ; inhabile à contracter, il ne peut valablement 
avouer. 

Enfin, un autre principe qui se lie à celui qu'on vient 
d'énoncer, c'est que, toutes les fois que la partie peut 
faire annuler une convention pour les causes susindiquées, 
ses créanciers peuvent aussi en provoquer l'annulation 
(art. 1166 C. civ.). Dans ces sortes de conventions, il 
n'existe jamais de droits ni d'actions exclusivement atta- 
chés à la personne, parce qu'il n'en est point dont l'exer- 
cice ne puisse être cédé. 

225. — L'application de ces règles n'offre presque 
jamais de difficultés, et il doit s'en présenter bien moins 
souvent encore lorsque l'aveu a été pur et simple, 
comme dans l'espèce sur laquelle on a raisonné jusqu'à 
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présent. Mais il' est fort rare qu'un aveu ne soît pas ac- 
compagné de quelques restrictions ou conditions ; alors,, 
dans le droit commercial comme dans le droit civil, sur- 
gissent fréquemment des questions qui ne laissent pas que 
d'embarrasser le juge. C'est ici le lieu d'en commencer 
Texamen. 

Jacques qui a confessé- purement et simplement m' avoir 
donné le mandat oral dfe vendre ses marchandises, aurait 
pu ajouter, entre autres choses, par exemple, que,, dès le 
lendemain, il avait aussi oralement révoqué ce mandat 
[rébus integris), ou qu'il ne me l'avait donné que sous la 
condition, non exécutée de ma part, de lui ouvrir, par an- 
ticipation sur le produit de la vente, un crédit de 30,0,00 
réaux chez un banquier de Cadix ; qu'en tout cas, il ne 
devrait pas la commission de 5- p. 100 que je veux rete- 
nir comme ducroire sans stipulation, parce que, a>vaat ou 
depuis le mandat, il m'a prêté 3,000 fr. de la main à la 
main, etc. 

Dépend-il du juge de diviser cette déclaration qui, 
dans notre droit, s'appelle un aveu, ou ne peut-il la pren- 
dre que dans son entier? Voilà une question, ou plutôt 
beaucoup de questions» sur lesquelles Tes débats sont loin 
d'être terminés. 

226. — C'était un. principe général dès avant le Code 
civil, qjie l'aveu, ne devait pas être divisé. Pothier (1) 
l'atteste, sans y ajouter la moindre restriction; mais 
beaucoup d'autres jurisconsultes n'admettaient le prin- 
cipe qpe sauf bon nombre d'exceptions qui peuvent ainsi 
se résumer : 

('iO'Bes oblig., n° 882. 
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Suivant eux, il était permis m juge de diviser la con- 
fession , 

1° Quand l'article contesté de l'aveu se trouvait com- 
battu par sa propre invraisemblance, ou* par une pré- 
somption, de droit ; 

2° Lousqu'il y avait preuve déjà faite du mensonge de 
l'aveu,, ou desindices graves du dol de l'avouant ; 

3° Quand il existait contre lui des commencements de 
preuves;. 

4° Lorsque l'aveu portait sur des faits, même connexes, 
ne se référant pas à une seule et même époque, et ne for- 
mant conséquemment pas ce que ces jurisconsultes appe- 
laient un acte continu.. 

Certains docteurs admettaient indistinctement toutes 
ces exceptions; d'autres en rejetaient quelques-unes; à 
cela près, tous reconnaissaient le principe de l'indivisibi- 
lité, et une jurisprudence uniforme eafaisait l'application. 
Un seul jurisconsulte, Berroyer (1 ),. prétendait que l'aveu 
pouvait être divisé dans tous les cas possibles* 

22.7. — Tel était l'état des choses lorsque l'art. 1356 
' du. Code* civil vini dire : 

a Lïaveu judiciaire est la déclaration que fait en jus- 
te tice la partie ou. son, fondé de pouvoir spécial:; 
* U fait pleine. foi contre celui qui l'a fait; 
o IL ne peut être divisé contre lui. » 

Cette disposition consacre-t-elle, d'une manière abso- 
lue, le principe de l'indivisibilité de l'aveu, ou bien laisse- 
t-elle subsister lès anciennes distinctions et exceptions 
que l'on vient de rapporter? 

(1) Avocat au parlement de Paris.. 
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Commençons par mettre à part celles qui ne touchent 
réellement pas à l'indivisibilité, nous voulons dire le cas 
où il y aurait soit une preuve acquise, soit des indices 
graves du dol de l'avouant, et celui qù son adversaire au- 
rait en sa faveur un commencement de preuve par écrit. 

Par exemple, après vous avoir payé 3,000 fr. que je 
vous devais, j'en ai adiré la quittance,, et vous le saviez ; 
depuis ce temps, je vous ai prêté 3,000 fr. de la main à 
la main, et, comme vous ne me les. rendez pas, je Vous 
fais assigner; vous avouez, en ajoutant toutefois que je 
vous dois une somme égaie ; mais j'ai de forts indices que 
vous m'avez soustrait ma quittance, et le juge m'admet 
à la preuve. Il c'y a point ici division de l'aveu. Ce que 
le juge fait, il est autorisé à le fairç par Part, 1353, qui 
admet non-seulement la preuve par témoins», mais même 
les présomptions morales en matière çle ; dol. Notre cause 
aura donc été jugée par application de cet art. 1853, 
sans que le juge ait eu à examiner la portée de l'art, i 386 
sur l'indivisibilité de la confession. Or il en est précisé- 
ment de même lorsque j'ai un commencement de preuve 
par écrit de la créance que je vous réclame, puisque ce 
commencement de preuve autorise la preuve testimoniale 
(firt. 1347) et que le juge peut se déterminer par des 
présomptions morales, toutes les fois que la preuve par 
témoins est admissible (art. 1353). Dans oes cas, on ne 
divise point l'aveu ; mais on n'y a nul égard ; on procède 
comme s'il n'y en avait pas. ..-...-..■ 

228. — M. Merlin (l) et M. TouiUer (2) s'accordent 
à penser que, malgré la précision et la clarté de sov texte, 



(i) AdM^ms aux questions de dfoit, ^Confession.- 
(2) Tom. 10, n 08 260 et suiv. 
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l'art, 1356 souffre encore certaines exceptions. Mais les- 
quelles ? C'est sur quoi ils ne sont pas d'accord. 

« Lorsqu'une présomption de droit s'élève contre Par- 
ti ticle contesté d'un aveu judiciaire, dit M. Merlin, le juge 
« se trouve placé entre deux preuves qui se balancent mu- 
« tuellement ; et, par là même, il est maître d'opter, d'a- 
rt près sa conscience, pour celle des deux qui lui paraît la 
c plus conforme à la vérité. » 

En second lieu, • obliger le juge à s'en tenir à l'article 
« contesté d'un aveu judiciaire, malgré l'invraisemblance 
« choquante dont cet article porte le caractère, ce serait 
« prêter à l'art. 1 356 un sens absurde ; et, non-seule* 
t ment on ne doit pas supposer qu'une loi, quelque gé- 
« nérale qu'elle soit, n'excepte pas de sa disposition les 
« cas où elle dégénérerait en absurdité, mais ce serait 
« même la violer que de les y comprendre. » 

M. Toullier n'examine point ces exceptions en détail ; 
mais voici sa doctrine, qui s'y adapte largement. 

< II est certain que par cette disposition (l'art. 1356), 
« l'indivisibilité de l'aveu est érigée en principe ; mais 
« faut-il en conclure que cette règle générale est tellement 
f rigide, qu'il ne soit plus aujourd'hui permis aux tribu- 
t naux d'admettre aucune des exceptions que peut exiger 
« l'équité? 

« Cette conséquence serait dure. Les rédacteurs du 
« projet de Code présentèrent un titre préliminaire dans 
t lequel ils proposaient d'ériger en loi le brocard trivial 
« que « les exceptions qui ne sont pas dans la loi ne doi- 
vent pas être suppléées. » 

« Mais ce titre, qui contenait d'excellentes choses, fut 
« rejeté précisément parce qu'il contenait des règles trop 
t générales, règles toujours dangereuses et sujettes à des 
t exceptions, 

25 
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s II est donc certain que le brocard dont nous venons 
« de parler n'a point été érigé en loi, et dès lors un juge- 
• ment ne pourrait être cassé uniquement parce qu'il au- 
« rait admis à l'indivisibilité de l'aveu judiciaire une ex- 
« ception suggérée par F équité et les circonstances, quoi- 
« que non contenue dans la loi, etc. » 

229. — Que, dans un temps oh le législateur n'avait 
encore rien statué sur l'effet de l'aveu judiciaire, quelques 
auteurs aient pu croire le juge autorisé à y admettre les 
exceptions que les circonstances et r équité pourraient lui 
suggérer, ce qui emporte évidemment un pouvoir discré- 
tionnaire, on le conçoit ; mais qu'il en soit encore ainsi, 
quoique le v Code civil dise expressément que l'aveu ne 
peut être divisé, il nous répugne d'y souscrire, malgré la 
grande autorité du nom de M. Merlin et de celui de 
M. Toullier. 

Nous pensons que leur doctrine est condamnée, non- 
seulement par le texte, mais aussi par l'esprit de la loi ; 
de plus, nous la croyons contraire aux principes du droit. 

Quant au texte, rien de plus formel. On en convient, 
l'aveu fait pleine foi contre celui qui Va fait, dit la loi ; 
mais elle ajoute : il ne peut être divisé contre lui. Voilà 
deux dispositions dont l'une est le corrélatif de l'autre. 
€'est comme s'il était dit : Taveu ne fera foi qu'autant 
qu'on l'accepte tel qu'il est fait. 

Après €e!a, qu'importe ia raison unique que M. Toul- 
lier donne : à savoir qu'avec beaucoup d'excellentes cho- 
ses, on ait rejeté le brocard que « les exceptions qui ne 
« son* pas dans la loi ne doivent pas être suppléées » ? 
d'est à'k loi définitive, à la loi promulguée, «qtf il faut sfen 
tenir. Sans cela ïl n'est plus rien de fixe, rien de certain, 
et les lois ne diront que ce que le juge voudra leur fedre 
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dire. Si le brocard avait été rejeté spécialement à l'occa- 
sion de Fart. 1356, on concevrait l'objection, bien qu'elle 
ne fût pas décisive ; mais il n'en est pas ainsi. Par consé- 
quent, si le brocard a été rejeté pour cet art. 1356, il Ta 
été pour les 2281 articles dont le Code civil se compose, 
et certes il en est fort peu d'aussi clairs que celui-là. Il 
n'y en aurait donc aucun, dans le système de M. Touiller, 
qui ne pût admettre des exceptions exigées par F équité et 
les circonstances. Conçoit-on tout ce qu'aurait d'effrayant 
un tel arbitraire laissé aux tribunaux? Il a bien fallu le con*- 
fier & leur honneur et à leur conscience, lorsque la loi est 
silencieuse, obscure ou insuffisante (art, 4 C. civ.). Mais 
qu'y a-t-il donc d'obscur dans une loi qui dit : l'aveu rie 
pourra être divisé"? Que manque-t-il à ce texte pour pré- 
senter un sens complet? Au contraire, admettez les an- 
ciennes exceptions et distinctions qu'on prétend y sous- 
entendre encore, et l'on ne saura plus ce que l'article si- 
gnifie. La loi sera une énigme pour les plus habiles, pour 
tous un piège. Elle serait donc injuste et mériterait cet 
anathème de Dumoulin : Leges iniquœ maledicuntur à 
Spiritu sancto. Non sunt pejores laquei, qudm laquei 
legum. 

L'art. 4 du Code civil n'est lui-même qu'une concession 
faite à la nécessité ; mais, par cela même qu'il ordonne 
au juge de juger nonobstant le silence, l'obscurité ou l'in- 
suffisance de la loi, il lui ôte tout pouvoir sur celles qui 
sont claires et précises. Si la loi pouvait tout prévoir, elle 
n'en vaudrait que mieux. Optima lex, dit Bacon, quœ 
minimum judici relinquit ; optimus judex qui minimum 
sibi. Mais du moins faut-il respecter la loi dans les cas 
qu'elle a prévus et nettement décidés. 

Ajoutons que l'opinion de M. Toullier est contraire à 
l'esprit de l'art. 1 356. En effet, le principal but de la <to- 
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dification des lois, c'est leur application uniforme, et c'est 
principalement pour la maintenir autant que possible dans 
les décisions judiciaires, que l'Assemblée constituante créa 
une Cour de cassation. Sans doute ne pense-t-on pas que 
les Cambacérès, les Portalis, les Treilhard, etc., igno- 
raient l'interminable controverse dont l'indivisibilité de 
l'aveu était l'objet? Eh bien! c'est évidemment, selon 
nous, pour couper court à cette controverse, qu'adoptant 
l'opinion de Pothier, ils écrivirent dans Tart. 1356 : F aveu 
ne peut être divisé. En effet, comment croire que le légis- 
lateur, avec la pensée qu'on lui prête, n'eût pas employé 
une de ces locutions dont il se sert pour faire entendre 
qu'une disposition de la loi est soumise à des exceptions 
tacites? L'aveu ne peut, en général, être divisé, etc. C'est 
ainsi qu'il se fût exprimé, comme il a dit dans l'art. 1119: 
t On ne peut, en général, s'engager ni stipuler en son 
t propre nom que pour soi-même; »■ ou bien : « l'aveu 
• ne peut être divisé, à moins qu*il ne résulte des cifcon- 
t stances, de l'équité, etc. ; » comme la loi dit dans l'ar- 
ticle 1122 : « On est censé avoir stipulé pour soi et -pour 
t ses héritiers... à moins que le contraire... ne résulte de 
« la nature de la convention. » On voit que les rédacteurs 
du Code civil savaient très-bien marquer les cas où ils en- 
tendaient laisser au juge la faculté d'admettre des excep- 
tions non exprimées. Il faut donc appliquer à Fart. 1356 
la maxime : Lex incautè non ornisit; quodtacuit, noluiL 
Nous disons, en second lieu, que la doctrine du savant 
professeur est condamnée par ses propres principes; car 
il enseigne qu'il ri est, au fond, nulle différence réelle entre 
le consentement et F aveu, et que Fun s* identifie avec F au- 
tre. Mais s'il y a quelque chose de certain en jurispru- 
dence, c'est que le juge n'a pas le pouvoir d'apporter le 
moindre changement, la plus légère modification au con- 
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sentement des parties. Perrerum naturam, ou le consen- 
tement est indivisible, ou il n'y a point de consentement.' 
Quand je confçsse avoir reçu 3,000 fr. de vous, en ajou- 
tant que vous me devez pareille somme pour un diamant 
que je vous ai vendu-deux ans plus tard, quoique le fait 
ne soit pas continu, et quelque invraisemblable qu'il 
puisse paraître» il faut l'accepter ou ne pas accepter mon 
aveu, parce qu'il est la condition sous laquelle je consens 
et que, si vous n'acceptez pas la condition, je suis libre 
de retirer l'aveu. Certes ce que je dis ne prouvera pas en 
ma faveur que je vous ai vendu un diamant 3,000 fr.; 
mais c'est à prendre ou à laisser, je ne vous fais aucun 
tort; si vous rejetez cette partie de mon aveu, il en résul- 
ter^ que vous serez s^ns preuve, et moi aussi; nous nous 
trouvons au. même point qu avant le procès, de même 
qu'il n'y aurait pas eu de contrat si, dans nos pourpar- 
lers préliminaires, vous, n'eussiez pas voulu accepter une 
condition ,que j'apposais h mon engagement. 

230. — Quarçt à. M.. Merlin, il ne fait nul état du bro- 
card sur le rejet çluquel M. Toullier fonde son système, 
. Mais voici le sien : , 

Avouer avoir,, par vptre mandat oral, vendu votre pa- 

..ççtilte et soutenir en même temps vous en avoir compté 
.fa pri^ en réglait dp la main à la main, serait un cas ex- 
ceptionnel où, selon M, Merlin , on pourrai^ diviser l'aveu ; 
car, en cpnfessanUe mandat, on' se reconnaît comptable; 
or, il y. a présomption 4 e droit que tout comptable est 
débiteur, tant qu'il ne justifie pas d* un compte rendu. 
^M^îê, çoflune vous ; . n'ayez la preuve du mandât que par 
; Jj'ayeu qui f en est fait», l' avouant, qui affirme avoir payé, a 
jaus$i en ^.fayeiu: jine présomption jutis de, libération, 
, car il fl§ passe l'aveu qu'à condition <jue te payemeht soit 
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reconnu, Or dans ce conflit de présomptions qui se balan- 
cent mutuellement^ dit M. Merlin, le juge est en droit 
d'opter ; il peut donc diviser l'aveu. 

Ceci est une erreur; car, de deux présomptions qui 
s'équilibrent exactement, il ne peut naître qu'un doute 
Complet. Or, dans le doute, la faveur de la libération 
l'emporte. C'est tout à la fois un principe de droit et 
d'équité : in pari causa, potior solutio. Il n'y a donc pas 
lieu, dans l'espèce, à diviser l'aveu. 

Un autre cas exceptionnel admis par M. Merlin, c'est 
lorsque la partie de l'aveu contestée est d'une invraisem- 
blance qui dégénérerait en absurdité. 

Au soutien de cette doctrine l'auteur rappelle un arrêt 
rendu sur ses conclusions par la Cour suprême, le 3 ther- 
midor an ix, rapporté dans ses Questions de droit l , v° Dé- 
claration de command, § 2, où il est dit en effet que : 
« c'est violer ouvertement la loi que de lui supposer un 
t sens évidemment impraticable en plusieurs cas, et dé- 
t tourné de son sujet, lorsqu'elle en comporte un autre 
« dont l'application est naturelle, etc. » 

Mais de quoi e' agissait-il dans cet arrêt? De savoir si 

c'est à la régie de l'enregistrement ou au command élu 

que devait être faite la notification prescrite par la loi du 

82 frimaire an vu. On avait jugé que c était au command 

élu, et le célèbre procureur général disait, avec raison, 

que c'est une absurdité; car, ajoutait-il, « si c'était au 

« command élu que dût se faire la notification, il serait 

c souvent impossible de l'effectuer dans led vingt-quatre 

4i heures du contrat. En effet, il arrive très-fréquemment 

« que l'acquéreur primitif déclare pour command une 

« personne qui est & cinquante, à cent, à mille lieues de 

f l'endroit où se passe la déclaration. Il est évident qu'il 

c y aurait impossibilité physique, etc.*. » 
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Cela est incontestable ; mais quel rapport peut avoir 
l'arrêt cité avec l'art. \ 356, avec l'espèce d'un aveu? 

Ce n'est point en vertu de son consentement que Tac* 
quéreur était tenu de notifier sa déclaration à la régie 
dans les vingt-quatre heures, mais en vertu de la loi, qui 
lui en imposait l'obligation, ce qui n'a jamais lieu dans 
l'espèce d'un aveu, que l'avouant est libre de faire comme 
il lui plaît. 

Les choses physiquement impossibles ne peuvent pas 
plus être la cause d'une libération ou l'objet d'une com- 
pensation, que la cause d'une obligation ou l'objet d'une 
convention sérieuse. Si donc en avouant que vous m'a- 
vez prêté mille écus j'ajoute que, depuis ce prêt, je vous 
ai vendu pour pareille somme, que vous ne m'avez pas 
payée, t>. g« % un sphinx ou un centaure, il est évident 
qu'il n'y a pas lieu à division de l'aveu ; car la vérité de 
ma seconde assertion étant d'une impossibilité absolue, 
le juge la regardera comme n'existant pas ou comme n'é- 
tant qu'un jeu, et alors il ne reste plus que ma recon- 
naissance d'avoir reçu les mille écus, au payement des- 
quels je dois être condamné ; mais si le fait que j'affirme 
n'est qu'invraisemblable, mon aveu ne doit pas être di- 
visé, parce que ce fait peut être vrai, malgré son invrai- 
semblance ; et, pourvu qu'il n'ait rien de contraire aux 
bonnes mœurs ou à l'ordre public, j'ai pu en faire la con- 
dition de cet aveu, ou, ce qui, dans le système de M. Toul- 
lier, est la même chose, de mon consentement ; d'ailleurs, 
tel fait est invraisemblable pour l'un qui peut paraître 
très-vraisemblable, présumable même à un autre. Or on 
ne peut, sans blesser les premiers principes du droit, li- 
vrer le consentement des parties à l'arbitraire du juge. 

M. Merlin n'a garde de réclamer pour l'équité les 
concessions que lui fait M. Toullier. Ce serait en effet la 
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subversion totale de l'art. 1 356. Le droit commercial est 
assurément bien plus intéressé que le droit civil aux pré- 
rogatives de l'équité ; mais ce n'est jamais en rien de -ce 
qui ne dépend que du consentement et de la libre volonté 
qui seule peut le produire. Loin de là, il n'est, dans le 
droit civil, aucun contrat dont toutes les stipulations doi- 
vent être plus religieusement maintenues par les tribunaux 
que celles des contrats du commerce, particulièrement du 
contrat de commission. Le principe est fondamental, et 
l'application s'en retrouve à tout moment datis la partie 
de cet ouvrage où il est traité des obligations en général. 

En résumé : lorsque la partie libératoire d'un aveu est 
infectée de dol, ou qu'il existe contre l'avouant un com- 
mencement de preuve par écrit de son obligation, le juge 
qui le condamne ne divise pas l'aveu ; il exécute la loi, qui 
lui permet expressément, dans ces cas, de se décider par 
des circonstances morales. Sous ce double rapport, tes 
exceptions introduites par les docteurs au principe 
d'indivisibilité sont donc chimériques et complètement 
inutiles. 

Quand il existe deux présomptions de droit, Tune pour 
l'obligation* l'autre pour la libération, celle-ci doit incon- 
testablement obtenir la préférence; et ce n'est paè encore 
là diviser l'aveu, c'est exécuter l'art. 1315 du Code civil, 
portant : « Celui qui réclame l'exécution d'une obligation 
«doit la prouver» (1). 

Si celui qui avoue son obligation n ? allègue, pour s'en 
prétendre libéré, qu'un fait physiquement impossible, on 
le condamne encore, sans avoir que faire de diviser son 
aveu, étant d'évidence qu'un fait impossible en soi ne sau- 



(I) Favorabiliores rei; potiùs, quam actores habentur. L/ 125, 
to^regsjur. 
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rait produire ni obligation, ni libération, ni aucun effet 
quelconque. 

Enfin, admettre, comme M. Toullier, des exceptions 
sufffféréespar F équité et les circonstances, c'est ériger Tar- 
bitraire en principe. Cent fois mieux aurait valu ne pas 
écrire l'art. 1356. 

231. — Peu de temps après l'émisBion du Code civil, 
l'aveu extrajudiciaire devint l'objet d'une controverse 
spéciale. Quelques auteurs prétendirent que la loi, 
n'ayant point expressément consacré le principe de Pindi- 
visibilité quant à cet aveu, le juge était toujours libre de 
le diviser. C'était une erreur qui n'a plus aucun crédit. 
Nul ne conteste aujourd'hui que le principe de l'indivisi- 
bilité ne s'applique à l'aveu fait hors jugement, comme à 
l'aveu fait en justice. Il n'est de différence que dans le 
degré de foi qu'ils méritent. 

Quand je suis interpellé paT le juge ou en sa présence 
sur la vérité d'un fait, ce fait étant précisé, je réponds en 
pleine connaissance de cause, et ne puis me plaindre 
qu'on prenne droit de mon aveu. Mais l'aveu extrajudi- 
ciaire peut facilement être le fruit de l'erreur ou de l'irré- 
flexion. Qu'on le suppose écrit ou oral, il est exprimé ou à 
des tiers, ou à la partie elle-même, et se rapporte tantôt 
directement, tantôt indirectement, à l'obligation dont on 
recherche la vérité. Or, dans ces diverses hypothèses, 
l'appréciation de ce qui est avoué offre presque toujours 
des embarras dont ne se complique pas la confession en 
justice. Par exemple, l'aveu consigné dans une lettre que 
j'ai écrite à ma partie adverse, a plus de force que si je 
l'eusse adressée à un tiers, et plus de force encore lorsque 
le fait en contestation est l'objet principal de ma lettre, 
que quand je n'en parle qu'incidemment, à l'occasion de 
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quelque autre chose, ou, comme le dit Casarégis (Disc. 30, 
n° Wj^redundanteT 9 incomideratè. Pierre vient me prier 
de lui prêter 3,000 fr. J'en ai bien du regret, lui dis-je; 
mais, sous trois jours, il me faut payer à Jacques 6,000 fr. 
que je lui dois. Informé de ce que j'ai dit à Pierre, Jac- 
ques m'assigne en payement des 6,000 fr., et voici ma 
réponse : Je ne voulais ni prêter à Pierre, dont la solva- 
bilité ne m'inspirait pas de confiance, ni lui faire ouverte- 
ment un refus, dont son amour-propre eût eu à souffrir ; je 
l'ai payé d'une défaite. Dans cette hypothèse et mille au* 
très semblables, le juge décidera selon sa conscience, et 
toujours, s'il y a doute, en faveur de la libération. 

232. — Mais pour ceux qui admettent des exceptions 
sous-entendues dans l'art. 1356, le cas le plus embarras- 
sant est celui où, tout en avouant mon obligation envers 
Jacques, dans une lettre que je lui écris, je me prétends 
aussi son créancier pour des causes antérieures ou posté- 
rieures à cette obligation, et qui y sont absolument étran- 
gères. Alors les deux parties de l'aveu ne formant pas an 
tout connexe, comme lorsque je dis vous avoir dû et vous 
avoir payé, et ne se rapportant pas non plus à une même 
époque, c'est-à-dire, ne formant pas un fait continu, 
comme disent les docteurs, y a-fc-il lieu à diviser l'aveu? 
Oui, dit M. Toullier, non, dit M. Merlin, et ce qu'il y ade 
plus étrange, c'est que tous deux se fondent sur la même 
loi romaine, la loi 26, § 2, D. depositi vet contra. En 
voici le texte : 

t Titius Semproniis salutem : Haber^me àvohisauri 
pondo plus minus decem, et discos duos, saccum signa- 
tum, exquibus debetis mihi decem, quosapud Titium de- 
posuistis : item quos Trophimati decem : item ex ratione 
patris vestri decem, et quod excurrit : quaaroanex hujus- 
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inodi scripturâ aliqua obligatio nata sit, scilicet quod 
ad solam pecunise causam attinet? Respondit, ex epistolâ 
de quà quœritur obligationem quidem nullam natam vi- 
der i, sed probationem depositarum rerum impleri posse. 
An autem is quoque qui deberi sibi cavit in eâdem epis- 
tolâ decem, probare possit hoc quod scripsit, judicem 
aestimaturum. » 

Il y a dans cette loi plusieurs ellipses qui peuvent en 
rendre l'intelligence difficile pour quelques personnes. 
Essayons de rétablir ces ellipses. 

(Vous saurez que) j'ai à vous dix livres d'or (1), plus 
ou moins (environ), deux plats, un sac (d'argent) ca- 
cheté ; sur quoi vous me devez dix livres (que je vous ai 
prêtées [2]) et que vous avez déposées chez (un autre) 
Titius : de plus, dix (que je vous ai aussi prêtées, et que 
vous avez remises) à Trophimate : de plus, dix autres par 

(i) 120 onces. 

(2) tî faut bien, dans l'entente de Titius, qu'il ait prêté ces dix, 
ou qu'il en soit créancier à quelque autre titre; sans cela, à moins 
qu'il ne soit un fripon ébonté, il ne peut lui venir à l'esprit d'écrire 
aux Sempronius eux-mêmes qu'ils lui doivent cette somme. 
->, Il n'y a pas à s'étonner qu'en rapport d'affaires avec les Sempro- 
nius comme il l'avait été avec leur père, Titius leur écrive aussi 
laconiquement, sans exprimer les oauaea pour lesquelles ces dix 
livres lui sont dues ainsi que les dix remises à Trophimate, il est 
naturel qu'il les leur suppose connues; mais il leur rappelle 
l'emploi qu'ils ont fait des fonds, quo» apui Tilimi dtposuistis... 
quoë Tropkinmti...ei, entre eux» cela suffisait De nos jours les choses 
se passent encore ainsi entre négociants. 11 sufût de voir un de 
leurs comptes : v» g., doivent... savons fr. 40,000. — Votre traite 

mit J # fr, 5,000. — Remis à B , fr. 3,000. Les causes de ces 

indications sont autant d'énigmes pour ceux qu'elles n'intéressent 
pas; mais ces causes sont bien connues de celui à qui on remet le 
compte; s'il les a oubliées, ses livres le lui diront. A Rome, 
chaque citoyen avait un registre sur lequel il inscrivait ses dettes 
actives et passives. 
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résultat de mon compte avec (feu) votre père, et quelques 
deniers de plus; qwdexcwrit. 

Est-il né de cette lettre quelque obligation en ce qui 
ne regarde que les choses, pecuriiam(i), (dont Titius s'a- 
voue dépositaire, et celles dont il se porte créanéier) ? 

Paul répond : Aucune obligation n'est née de la lettre 
sur laquelle on me consulte; mais elle' peut devenir 
preuve complète des choses déposées (2). 

Quant à celui qui, dans la même lettre, a voulu se 
constituer une créance de dix, le juge examinera s'il 
peut prouver ce qu'il a écrit, { 

Voici maintenant, selon M. Toullier, ce que cette loi 
signifie. ,...-. 

Titius se reconnaît débiteur envers les Sempronius; 
mais, pour se faire un titre à lui-m$me 9 ilajoiite qu'ils lui 
doivent différentes, soinmçs. « Q,n ne .peut, appliquer à 
« cette espèce l'indivisibilité $e l'aveu. Cette» addition 
«n'est point, un aveu; c'est une allégation qui r p' étant 
«point acceptée ni reconnue p^rle^Sempronius, ne 
« peut former une obligation contre, eux f , dit fort bien Je 



V (i) Cette expression était la seule juste, cBPptfcwma -signifie non- 
seulement, l'or et l'argent monnayés, mate, encore tout ce nui a 
de la valeur, tout ce dont la fortune se compose, et, parmi les 
• choses déposées, se trouvait aussi de la vaisselle (diecà$ duos). 

. (2)Onne i: tîeht pas 'compte du *&otirideï$* G*«& xitie efcprésfcion 

que, les jurisconsultes iH)inains,ejQû^iayaiQn:t souvent «par : modeptie, 

comme les nôtres disent aujourd'hui : le conseil estime, etc. . 

En traduisant la loi, nous avons suivi la leçon de àujas,.néan- 

" moins avec le regret qu'il n'ait pas ex^ïiè[ué) pourquoi 'Patrl dit 

:.que Titius vent se- constituer créancier! de dte' (qwfcde&ôrfstôt 

çayit decem)\ tandisqu'auf^it il en^ réclama, fr^te; car, les deux 

item pourraient aussi bien se rapporter à habere qu'à debetis. Après 

tout, ces détails sont, au fond, très-indifférents. Il suffit que Titius 

prétende qu'il lui est dû quelque chose. - * ■„• .«. ^ » ^ 
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« jurisconsulte Paul : respondit obligatiotiem nullamna* 
« tam videri. Gela est évident. Mais cette addition forme* 
t t-elle du moins une preuve de la créance alléguée par 
« Titius? C'est, dit encore Paul, ce que le juge seul peut 
« décider, judicem œstimaturum, parce qu'en effet les 
% circonstances seules peuvent éclairer sur ce point. » 
(T. 10, n° 339,) 

Suivant M. Merlin , M. Toullier se trompe étrange- 
ment dans F exposé qu'il fait du contenu de cette loi. D^ns 
sa première partie, ditY auteur des Questions de droit (1), 
le jurisconsulte Paul ne s'occupe en aucune manière de ce 
que Titius prétend lui être dû, mais uniquement des cho- 
ses qu'il avoue avoir en dépôt, et c'est par rapport à la 
partie seule de la même lettre où il est parlé de ces choses, 
que la loi dit qu'aucune obligation ne paraît en être née, 
« parce que le dépôt étant un contrat réel, un de ces con- 
« trats qui re et traditione perficiuntur, il ne peut pas se 
« former par une simple reconnaissance, parce que la re- 
« connaissance du dépositaire peut bien prouver, lors- 
« qu'elle est pure et simple, que le dépôt a eu lieu, mais 
« non pas le constituer. 

« Ensuite, continue M. Merlin, le jurisconsulte Paul ne 
« dit pas (pie la reconnaissance contenue dans la lettre de 
« Titius prouvera en effet que le dépôt a eu lieu ; il dit 
« seulement qu'il en résulte un commencement de preuve, 
« et que les Sempronius peuvent s'en aider pour complé- 
« ter la preuve dont ils ont besoin ; sed probationem re- 
« rum depositarum impleri posse. » 

Maintenant, pourquoi, selon M. Merlin, la reconnais* 
sance du dépôt n'est-elle qu'un commencement de 
preuve? * 11 n'en peut exister qu'une raison, dit-il : c'est 

(1) Additions aux Questions de droit , ?• Confession, § 2* 
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« qu'à la reconnaissance qu'elle (la lettre) contient de ce 
« dépôt, eBt mêlée une allégation par laquelle Titius se 
t déelare lui-même créancier des Sempronius. 

«Mais dès lors, poursuit le célèbre procureur général, 
« comment *-t-on pu conclure de cette loi qu'un aveu 
« portant sur deux faits non connexes, mais dont l'un ser- 
« vait de défense à l'autre, était divisible? Comment n'a- 
« t-on pas senti que c'était précisément tout le contraire 
« que Ton devait en inférer ? 

« En effet, si la partie de la lettre par laquelle Titius se 
« reconnaît débiteur des Sempronius à titre de dépôt, 

* pouvait être séparée de la partie de la même lettre par 
« laquelle Titius se porte leur créancier, les Sempronius 

• n'auraient pas besoin de preuve ultérieure pour fai e 
« condamner Titius; cependant la loi décide qu'une 
« preuve ultérieure leur est nécessaire. Elle décide donc 
« que cet aveu ne peut être divisé. » 

233. — La conséquence que M. Toullier déduit de la 
loi de Paul est la seule admissible (bien entendu dans le 
droit romain), car il n'en résulte certainement pas l'indi- 
visibilité de l'aveu, comme le soutient M. Merlin ; ce se- 
rait plutôt le contraire. 

On demande au jurisconsulte s'il est né de la lettre^ 
quelque obligation, soit au profit des Sempronius, quant 
aux choses que Titius reconnaît leur devoir, soit à son 
^profit, quant aux choses qu'il écrivait lui être dues. Le 
texte est formel à cet égard, et Cujas (1) le dit expressé- 
ment : Quœritur an ex eâ epistold aliqua obligatio nota $it, 
quasi et pecuniœ débitée et quasitœ L. Titio vel Semproniis. 
Et le jurisconsulte Paul fait tout d'abord une réponse né- 

(4) Comment, iiv. 4. Respons. Juliî Pauli, t. 3, p. 23, col. i. 
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gative qui s'applique également à Tune et à l'autre ques- 
tion : Ex epistold de qud quœritur, dit-il, obligationem 
quidem nullam natam videri. Et respondet, dit Cujas, 
obligationem quidem ex epistolâ nullam nascù M. Toullier 
a donc raison de dire que la loi décide que l'allégation de 
Titius d'être créancier des Sempronius, ne peut former 
aucune obligation contre eux y et c'est M. Merlin lui-même 
qui se trompe étrangement dans l'exposé qu'il fait du con- 
tenu de cette loi. 

Mais, comme les décisions que Paul va donner ensuite, 
ne seront plus les mêmes pour les choses déposées, et 
pour les sommes que Titius allègue lui être dues, le ju- 
risconsulte s'en occupe séparément, et ce n'est qu'alors, 
quoi qu'en dise M, Merlin, que la distinction commence. 

Ainsi, après avoir décidé que la lettre n'est une cause 
d'obligation ni d'un côté , ni de l'autre, abordant ce qui 
concerne le dépôt, Paul ajoute, non pas ainsi que le lui 
fait dire M. Merlin, que la lettre rfest qu'un commence- 
ment de preuve, et que les Sempronius peuvent s'en aider 
pour compléter la preuve dont ils ont besoin, comme si 
Ton eût connu à Rome les commencements de preuve 
par écrit; mais que cette lettre elle-même pourra être 
une preuve complète des choses déposées : Ex hâc epi- 
stolâ probationem depositarum rerum impleri posse. Et 
pourquoi cette locution dubitative pourra? Parce qu'en 
effet la lettre ne sera une preuve certaine du dépôt, que 
quand il sera certain aussi que Titius ne dénie pas l'écri- 
ture qu'on lui attribue, ou ne prétend pas avoir avoué, 
v. g., par erreur, et c'est ce que Paul ne pouvait savoir 
dans son cabinet. Mais si , devant Paul , juge , Titius 
tf efct rier* désavoué de ce qu'il avait écrit, il n'aurait pas 
été question de compléter une telle preuve; rien n'y eût 
manque, et* pourtant la réponse de Paul n'en serait pas 
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moins juste, même après le jugement, parce que ce n'est 
pas la lettre qui aurait constitué le dépôt ; elle n'en eûtété 
que la preuve. C'est ce que Fabre (1) exprime nettement 
en ces mots : Obligatio quidem depositinullaper episto- 
lam contrahi potes t, sed tamen probatio rerum deposita- 
rumper epistolam commode impleri pot es t. .. Sufficit fi- 
dem constare epistolœ, etc.; il suffit que la vérité de la 
la lettre ne soit pas révoquée en doute. Cela est très-dif- 
férent du commencement de preuve dont M. Merlin se 
préoccupe. 

Après en avoir fini avec les choses déposées, la loi s'oc- 
cupe des créances réclamées par Titius ; et que répond le 
jurisconsulte? Parle-t-il du mélange imaginé par M. Mer- 
lin? Il n'a garde : an autem is quoque quideberi sibi ca- 
vit in eâdem epistold decem, probare possit hoc quod scri- 
psit, judicem œstimaturum. Voilà sa réponse, laquelle veut 
dire : quant à celui qui, dans la même lettre, a voulu se 
constituer une créance de dix, est-il capable de prouver 
ce qu'il a écrit (autrement que parce qu'il l'a écrit)? 
C'est ce que le juge examinera. Ac prœterea, dit Cujas 
(ubi sup.), nonideôL. Titio debere Sempronios quœ L. 
Titius sibi deberi scripsit, quod ità adscripserit ; sed ita 
demùm si judici L. Titius probaverit causam obligatio- 
nis ex quâ sibi eas summas Sempronii debeant, et non 
aliter. 

Ainsi j m jugement de Cujas, ce que Titius avait écrit 
de ses prétendues créances ne formait pas le plus léger 
adminicule en sa faveur. Les Sempronius devront si Ti- 
tius prouve au juge la cause de leur obligation ; sinon, 
non, non aliter. 

A son tour, M. Toullier serait donc en drgjjyje deman- 

(1) Ant. Faber, in Dig. L. 26, depositi. 




PRINCIPES GÉNÉRAUX. 401 

derà M. Merlin comment celui-ci a pu -conclure d'une 
telle loi à l'indivisibilité de l'aveu. Mais où M. Toullier se 
trompe, c'est lorsqu'il fait dire à Paul que le juge peut 
décider si cette addition (l'allégation de Titius) forme du 
moins une preuve de la créance alléguée. Ce n'est pas là ce 
que veulent dire ces mots : judicem œstimaturum ; ils si- 
gnifient que le juge verra, dans sa sagesse [causa auditâ), 
si Titius, abstraction faite de sa lettre, peut prouver ce 
qu'il a écrit dans cette lettre, v. g. , soit par titre, soit par 
témoins. Les textes cités de Cujas et de Faber ne lais- 
sent aucun doute à cet égard. Cependant, la conséquence 
que le savant professeur tire de la loi de Paul n'en est 
pas moins la seule qui en résulterait si elle était applica- 
ble à notre législation, quoiqu'il n'ait pas bien saisi les 
prémisses de cette conséquence. 

234. — Mais cette loi, dont M. Merlin et M. Toullier 
argumentent en sens inverse, chacun à l'appui de son sys- 
tème, n'est pas dans l'espèce d'un aveu, tel que nous l'en- 
tendons en France. Aussi n'y a-t-il pas un seul mot au 
titre de confessis ni ailleurs, dans le droit romain, qui 
éveille seulement l'idée de la divisibilité ou de l'indivisi- 
bilité de la confession. La grande règle, dans ce droit, 
est celle-ci : confessus projudicato habetur. Avouez-vous, 
vous êtes jugé ; si vous alléguez, prouvez (1). 

Nous ne dirons donc pas que, chez les Romains, l'aveu 
était toujours divisible ; ce serait mal nous exprimer. La 
logique de leur droit était trop sévère pour leur permet- 
tre d'entendre dans le sens d'un aveu ce discours de Ti- 



(1) M. Merlin établit très-bien (ubi sup.) qu'à Rome les lettre» 
faisaient preuve, et Cujas, d'après Paul, le dit aussi, t. 2, p. 801, 
col. 1 , in lib. lvi Pauli ad edictum, 

26 
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tius ; X avoue que les Sempronius me doivent dix; mais 
nous dirons qu'ils n'avaient nul égard à de pareilles allé- 
gations. A Rome on pouvait bien, par son aveu, tfréet une 
obligation contre soi, mais jamais s'en créer une, ni 
même le germe d'aucune contre personne, par ses pro- 
pres et seules assertions. On lit bien dans Pothier {des 
Oblige n° 799) : Si q'uis confessionem adoersarii allegat, 
veldepositionem testis, dictum cwn sud qauntitate appro- 
bave tenetur; mais c'est firuneman (1) qui le dit, et non 
la loi 28, D. depaetis, dont il s'est fait le commentateur. 
Loin de là, les textes abondent pour protester contre cette 
doctrine, en tant qu'appliquée au droit romain (2). 

Mais, dans nos lois, l'équité l'emporte le plus souvent 
sur la rigueur du droit. Les auteurs du Code civil sa- 
vaient fort bien que leur art. 1356 ne se fondait pas sur 
une logique sans reproche ; aussi ont-ils imposé au juge 
une définition dont il ne peut s'écarter. L'aveu, ont-ils 
dit, est une déclaration. Or une déclaration se compose de 
toutes ses parties. Voilà, chez nous, le fondement de Tin- 
divisibilité qui, elle-même, a sa source dans l'équité natu- 
relle; car, puisqu'en ne prenant pas une preuve de mon obli- 
gation, vous avez suivi ma foi, pourquoi le juge ne s'y rap- 
porterait-il pas lui-même, lorsque surtout la loi vous vient 
en aide, si vous pouvez prouver que j'en impose. Diviser 
mon aveu, c'est évidemment me présumer malhonnête 

(1) Jean, professeur de droit à Francfort - sur - l'Oder, mort 
en 4Ô72. 

(2) Exemplo perniciosum est ut ei credatur scriptur© <juâ 
unusquisque sibi adnotatione propriâ, debitorem alium constituit. 
L. 5. C. dcprobat. 

Credendum est quia sibi imputare débet qui se proprio tefeti- 
in«nio candemn^Yerit. L. 13. C. de num, peewi» 

^,..Tût enim res et çpistolœ esse videntur, quot in ejustolâ nuit 
capita. L. 290 de verl. oblig. < 
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homme. Or, la faute ne se présume pas ; l'équité l'avait 
dit avant tous les codes. 

La déclaration que le Gode civil nomme aveu est donc 
indivisible ; et quand on voit des jurisconsultes tels que 
M. Toullier et M. Merlin ne pouvoir s'accorder sur les 
exceptions à squs-entendre, suivant eux, dans l'art. 1356, 
n'est-ce pas la meilleure preuve possible qu'il faut accep- 
ter tel qu'il est ce texte si clair, dont l'objet fut précisé- 
ment de faire cesser toutes ces controverses? 

235. — Restent quelques observations : la première , 
c'est que, l'aveu emportant obligation, la preuve par té- 
moins n'en est admissible, en droit civil, que dans les cas 
où la loi l'autorise (1341, 1355 C. civ.); tandis que, 
dans le droit commercial, cette preuve peut en général 
être admise, à quelque somme ou valeur que s'élève l'ob- 
jet de l'aveu. 

En second lieu, si, interpellé par le juge ou devant le 
juge, sur quelque fait grave relatif à la partie contestée 
de son aveu, l'avouant garde le silence, il élève contre 
lui une présomption de dol qui autorise à considérer 
comme non avenu ce qu'il avait allégué en sa faveur : 
Lis et œstimabitur ut victo et confesso. C'est par suite du 
même principe que, devant un tribunal de commerce, 
a si la partie aux livres de laquelle on (sa partie adverse) 
« offre d'ajouter foi, refuse de les représenter, le juge 
«peut déférer le serment à l'autre partie» (art. 17 
C. corn.). Mais, comme on le voit, le résultat des livres 
doit, être pris dans son entier (pourvu qu'ils soient régu- 
lièrement tenus) , ce qui revient précisément à l'indivisi- 
bilité de l'aveu. 

En troisième lieu, lorsque l'aveu a été fait devant un 
juge incompétent, il faut distinguer. Si l'incompétence 



n'était que ratione personœ, l'aveu est judiciaire, parce 
que l'avouant a reconnu la compétence du juge, et qu'il 
était en son pouvoir de la reconnaître. Mais si l'aveu a été 
fait devant un juge incompétent ratione materiœ , qui 
prononce ensuite son incompétence, il n'est plus qu'un 
aveu extrajudiciaire, et doit en suivre les règles. 

Enfin l'aveu est judiciaire lorsqu'il est fait devant des 
arbitres, qui ont reçu du jugera mission d'entendre et de 
concilier les parties, encore bien qu'elles ne se soient pas 
conciliées. .. : ,-. 
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DU SERMENT. 



SOMMAIRE. 

236. Origine du serment; celui d'Abraham est le plus ancien 

que Ton connaisse ; pratique du serment dans le paga- 
nisme. 

237. Définition du serment par M. Toullier; deux choses sont 

de son essence : la croyance en Dieu, et l'imprécation 
conditionnelle contre soi-même ; en général le serment est 
un vain mot pour qui n'a pas une croyance religieuse. 

238. Divers rapports sous lesquels le serment peut être envisagé ; 

serment des jurés, des témoins; serment politique, et 
explication qui en a été donnée en 1830; on ne traite 
dans ce paragraphe que du serment touchant les intérêts 
privés, principalement commerciaux, et débattus en jus- 
tice réglée ; quand on a recours au serment; le droit com- 
mercial, comme le droit civil, reconnaît deux sortes de 
serment: le serment décfeoire et le serment déféré d'office. 

DU SEBMENT DÉC1SOIRE. 

239. Pour déférer et accepter le serment décisoire, il faut être 
capable de contracter commercialement et de transiger; il 
faut aussi que le fait sur lequel le serment est de déféré 
soit personnel h celui auquel on le défère ; explication du 
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mot personnel; exemple d'un cas où le fait est personnel 
à une personne sans lui être propre. 

240. Le serment décîsoire se réduit à constituer une partie juge 

dans sa propre cause; il peut avoir lieu, non-seulement 
quand il n'existe aucune preuve de l'obligation, mais 
encore quand à la demande on oppose une preuve légale- 
ment régulière. 

241 . Le serment décisoire peut être déféré soit sur le litige tout 

entier, soit sur un point utile à la décision du procès; 
exemple ; il peut être déféré en tout état de cause, en 
appel, en première instance, sur le principal, lesincidents, 
pourvu qu'il n'y ait pas chose jugée. 

242. Outre le cas de la chose jugée, il est encore quelques 

exceptions fondées soit sur ce que la loi refuse toute 
action ou prononce une déchéance, soit sur la nature des 
choses, soit sur la prescription; exemples pour ces divers 
cas exceptionnels. 

243. Dans le commerce, le serment décisoire peut presque tou- 

jours être déféré sur ce qui s'est passé ou dit avant, lors 
ou depuis le contrat formé; exemple; mais il ne peùt- 
l'étre à la veuve, aux héritiers ou ayants cause de l'un 
des contractants. 

244. Si, une commission ayant été exécutée dans te nom du com- 

mettant, lé tiers qui a yendu, v. g. y des tins, prétend 
qu'on les lui a achetés 400 fr., tandis que le commettant 
ne veut les payer que 350 fr., à qui, du commettant ou 
du commissionnaire, le serment peut-il être déféré? 

245. Dans une société où tous les membres gèrent concurrem- 

ment, un seul d'entre eux est tenu de jurtet ; Son serment 
ou son refus profite ou nuit & ses coassociés; M. Par- 
dessus enseigne à tort que, dans l'espèce d'un interro- 
gatoire sur faits et articles, tous les associés gérants 
peuvent être interroges. ' ' 

246. Dans l'espèce d'un débiteur failli, le serment né peut lui être 

déféré, même sur un fait consommé avant les dix JotuV 
qui ont. précédé la faillite; le syndic seulement peut être 
interrogé pour savoir s'il n'a pas connaissance du fait, 
connaissance acquise depuis le syndicat formé. 

247. Le serment ayant pour but de terminer un litige doit être 
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déféré sans réserves, sans conditions aucunes; s'il réunit 
ces qualités, le juge ne peut en empêcher la délation; 
mais il lui appartient de décider si elles existent. 

248. On ne.fait point,' par procureur, un serment dérisoire; il 

doit être prêté en personne, en présence do la partie 
adverse, ou elle dûment appelée; le juge, après lecture 
de la formule, peut se borner à exiger qu'on dise en 
levant la main : Je le jure; mais il peut aussi exiger que 
Ton prononce toute la formule; on doit jurer avec fran- 
chise et vérité ; passage de saint Isidore; chacun prête 
le serment suivant. le rite de son culte. 

249. Les auteurs enseignent, en général, que le serment peut 

être considéré comme ayant été outré, suivant les circon- 
stances, lorsque la partie qui doit le prêter décède avant 
la prestation; c'est une doctrine contraire aux principes 
du droit et qui peut blesser l'équité. 

250. Les effets du serment varient suivant qu'on le refuse, qu'on 

le réfère, ou qu'on le prête; examen de chacune de ces 
hypothèses. 

251. Cçlui qui refuse d'outrer le serment se condamne lui- 

même; observation sur la maxime : manifestée turpitu- 
dinis est noliejurare, née jusjurandum referre. 
252*. Celui auque] le serment est référé dans les cas où il peut 
l'être, est tenu do jurer, saps quoi il perd le procès; cette 
relation est une véritable délation, et ce qui a été dit du 
serment déféré s'applique au serment référé. 
2*3. Déféré ou référé, le serment tient lieu de la vérité même; 
il opère, dans le système de la loi, une présomption 
j#ri$ et de jure; on ne peut revenir contre, à moins que 
, ( la partie qui l'a prêté n'ait, par çlol, amené l'autre partie 
k le lui déférer ; la fausseté du serment prêté avec con- 
naissance ne peut, malgré le sentiment contraire de Voêt 
et de M. Dwanton, fonder une action en domrrïages*- 
., r. Jatërêts.. 
2£>4r l* serment déféré ou référé ne fait foi que du seul fart juré, 
t : et n'a d'eUet qu'entre les parti s contenantes ; exception 
, . ji t cette règle ;. disposition de l'art. 1 365 du Code civil. 
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tI .,.i ,..'■•,, ,i-.»i > •! «m v n'.Miil ,<ïitqr,o >/^i T>'nq 

' » IJU SKRÏïKN'* DÉFÉRA D'OFCICB PAR LE JL'QB. i«» .1 .,î. -i, 

255. Ce serment flst^e^u* espaces; : ^fuatywtipptéllfi ^U u k 

juger le litige* l'aitfre, tVkUtem, à.éwtluwtjemctotanfrdé' 
' 'lacondamwtioif., ; ; ij:il ( , ., - ,,, j r f,<r/idA 

256. ( Le serment supplétif ne doit être déféré, que ïprs«n&.U[ 
^ demande où l'exception' n'est' pas pleinement justifiée. 

257s. Caractère distîn^tif du t'«ëi&itt'MS8tifA» et au sermejiY' 

258 v JBo générale jugeai* d4^r x le.«6Knawiivstipplét!f fcfcfeîtV ' 

des parties qui produit quelque pre^vei ipparfatt^ quan&K 

î: Vautré n'oppose que sa simple alïéçatîo^^WjÇeptioi^à,]. 

'> ' "èette'règta a "'' "' ,1,;r ' ' i " "".']' /" 1 1 .'" \\J- ru Z r ; 

110: Le serortklfa »tëto ttè peut être^d&éitë^ ' 

et epqore- faut-al absence dfe toutes pitëttVetf, £6uf dtétef- ' ■ 

. miner le contant de lu ,G*ndatonafctti>;!iôe! serment se' ; 

' pratique surtout en nqatièrô, ( de. compassion dp jtrandpatti ! 
260.1 Observation^sur îes { 4éIatïon?| 4&,^rfp{Brçt{ m . { \ } • ■ n»n, »JJ)<: ; 

2J36 r — ^il est quelque yécijéi $ans ; Ja.te&ditian de cet » ~ 
heureux siècle, de qaçd^em: et ^inpoGcroce- oui ¥ on dit que» ' 
les gommes yiyftie^t ^fttre.evixipaijsi.sp^pçoaB efraansrdé"' } 
tours,, se reposant mu^eHe^ept ?pf Ja foi Jte tfnfeclp3 jbbw - 
très, ^origine dp sef^ien^ .^^.fa^jwi Jionneur èAi'&kkiat» - 
nité ? car Tus^edut jç'pp é^lplirjwr^ |le jft^e\temp*, qoe à 
celui de l'injustice ,$ gc^p^fiç^ft, l\ 9mifodaùQinÀ>da'jï-- 
mensonge ejt $$ la, ^éfiwcie,; c^H^îfG que, duijour>ao «. 
la cûpidUté sQ^liss^flu jÇtfi^.^M'A^ 1 ^ sa parole dis*) / c 
créditée,, ayant pçrdvt 1 tput^j y^eppr ^ jUp-Jfc marqua tfun • 
scea^^ej^i^, ejt fl^^^qn p$,çrw?e qpaft, BÎii né crafc-i ■ 
gnaïi gofrçt ^e^mp^^sg^ ^n}$3J>lç§,; âu\$woijîB\tf\osè^ • * 
rait-il pas appeler sur sa tête le courroux du ciel, en le 
prenant à témoin d'une imposture sacrijége. c , { inr ;,. t? , (î , » ; } 

Àprës'avoîr dispersé les ehi)emi§ 4k?W " ^t §o4om$* ; • ; 
Abrahan* ditiâ ceprïnçej/q^^^^^ f: 
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prier les captifs, lui en offrait les dépouilles ; Depuis le 
moindre fil dô la 'trame de leurs vêtements, jusqu'à une 
cqu^foietcjçf cbftusMiï e, je n'accepterai rien de ce qui est à J 
vens^t.aifin: <|ue : VOU* ne paissiez dire avoir enrichi 
Abram (1). J'en lève la main devait le Seigneur, Je J)içu ^ 
TYfes^tîâut, possesseur du ciel #t de la tçrre ; Levo ma- 
num mearti aà b^mm^ Dewn exoelsunti, possessùtem -* 
cœli et termy qm&àftlo^tegifoinis wgue àdcmtigiam 
caiïgfPfi mtiiaœyriwnm qfutëitta l $uttt 9 rie âicàs,ego ditavi ~ 
Mffam fëeftesfà, cap.'' 1 !}'.) Voilà le plus ancien seraient 
dont ( là < iriéhrolrë ftôiis ait été transmise. On sait que le 
paganisme ne Urda pas à se çépaadre; mais* s'il a pu u' 
obscurcir : ,la cqnnaiçsanoe du vrai Dieu, il ne put jamais 
entièrement ['.effacer; ^et, lorsque, plongés dans les plus 
absurçies.Hç(erstitions, les peuples jtii'aTent par Jupiter ou 
toute autre divinité fehirriérique,' le Dieu ll'Âoraliam vivait 
encore confusément dans leurs souvenirs, et c'est à sa ven- 
geance! 'toute^pufesânte qfu^ilâ pensaient dévouer Ie$ traî- 
tres, çt ■ les parjures; Jamaîs iiktîori 1 riè fût assez grossière 1 
pomi ae pas savoir qu'il doit exister unî)ïeu, eût-elle "'; 
igiMMré -quelil doit être !: Gens riuïîa est thm fera quœ non 
sciatiBeum eteê > haÔendiiM, ; etihrksi iijrnôrèt l qualem esse 
deemt. {G\ojjdefogit>.;i ! ,'2'4). <Jti'oii ne étonne donçpas *^ 
de iifetrouver' partout lit pratique idu sterriiënti II' est anté- 
rieur^ àitoptés teâ' légïslâtïoris'; celles-ci riront fait qu'en :I 
avouefc l?kfl^igje et to itëgldrÀéïker. 1 - Oh jieut voir dans Mon/ ' 
tesquiéu {liyj3v f Ghajbl M) "'tftfelfej-'iui pànnl lès Romàihk 
la fofljca de cet aftfle sblétonèl'îqtfiK ieriûhiii pour sacre , : ° 
religmijmmjmamM; etî'Dibdttfé dé Sicife l (liv. 1 ,' j>. 87, ^ 

(1) Ce patriarche* àvani de quitter Manier 
poqud 1 3u 
lui 
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90) rapporte que, chez les Égyptiens, les parjures étaient 
punis de mort, comme coupables d'impiété envers les 
Dieux , et d'un grand crime envers les hommes : Âpud 
jEgyptios perjuri capite mulctabantur, ut quipietatem in 
Deos violarent, et fidem inter homines tùllerent, maximum 
mnculum societatis humanœ. C'est qu'en effet la justice et 
la paix publique n'auraient pas de garantie plus sûre que 
le serment, si tous étaient pénétrés des obligations qu'il 
impose, et de la certitude des châtiments qui en atten- 
dent la violation. 

237. — «Le serment, dit M. Toullier (t. 10, n° 363), 
« est un acte religieux où celui qui jure invoque le nom de 
« Dieu, non-seulement pour témoin de la vérité d'un fait 
« ou de la sincérité d'une promesse, mais encore pour 
« vengeur de l'imposture, ou de la foi jurée, en un mot, du' 

* parjure. » D'après cette définition, deux choses Sont 
donc principalement de l'essence du serment : la croyance 
en Dieu et l'imprécation conditionnelle contre soi-même, 
de celui qui invoque ce nom redoutable. Par conséquent, 
le serment n'est rien ou n'est qu'un moyen de tromper 
pour qui ne croirait pas à, une vie future où chacun sera 
puni ou récompensé selon ses œuvres : Filius enimhominis 
venturus est in glorid Patris sui cum angelis mis^ et timc 
reddet unicuique secundùm opéra sua (S* Mat th. 6). 
Combien puissante ne devrait pas être la perspective de 
cette justice inévitable! Et pourtant l'homme est si faiWe, 
et son avarice si grande, que l'argent, son antre (HeU, 
l'emporte souvent sur ses convictions religieuses. 

Mais -il est aussi de ces hommes dont lai parole n'a pas 
besoin d'être cautionnée par la crainte.' « I/honnèur, dit 

• Montesquieu (L 1, chap. 6), peut inspirer les plus 
« bettes jetions, enflante ta' vertu rpemé. '.» t($ ï *$<tjw& 
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que cet honneur qui, dans notre langue, n'a pas de syno- 
nyme, et qui, dans celle du peuple-roi, ne peut être traduit 
complètement que par ces trois motsenscmble : virtus,/ide$ $ 
probitas; qu'est-ce, disons-nous, que cet honneur, sinon 
le sentiment élevé qui repousse toute mauvaise action par 
cela seul qu'elle est mauvaise, quelque profit qu'il en pût 
résulter, dans* quelque secret qu'on puisse l'ensevelir pour 
toujours? C'est sous la dictée de cet honneur qu'Aristide 
écrivait son propre ostracisme ; vous le reconnaissez au 
cri de d'Assas : A moi, Auvergne! On le retrouve dans 
Fox, ne payant jamais un seul créancier syngraphaire 
qu'après tous ceux à qui il ne devait que sur parole (i) ; 
et dans cette réponse du colonel Fabvier à un procureur 
général qui, devant la Cour des pairs de Fi ance, lui con- 
seillait, au nom de F honneur, de révéler une confidence : 
« Militaire et citoyen, je sais ce que c'est que l'honneur, 
• et c'est parce que j'en ai une juste idée, que je garde et 
t que je garderai le silence (2). » Ces hommes-là sont 
une classe à part* Ils jureraient faux s'il le fallait, plutôt 
que de manquer à l'honneur, Pothier les avait sans doute 
en vue, lorsqu'il écrivit ces lignes : « Quand un homme 
« çst honnête homme, il n'a pas besoin d'être retenu par 
« la religion du serment pour ne pas demander ce qui ne 
« lui est pas dû, et pour ne pas disconvenir de ce qu'il 
« doit {des Oblig. ,n c 831). » L'homme d'honneur est donc 
celui dont on peut dire : Bat fidem vir jurijurando, non 
jusjurandumviro; il ne manque pas pour cela de croyance 
religieuse; à Dieu ne plaise! L'honneur et la religion s'ac- 
cordent si bien que qui est sincèrement religieux est né- 
cessairement homme d'honneur. Ce que nous voulons 

v., - . 

(i) Voir Encyclopédie moderne, v°Sermenf. 
$ Obser <è. stir là UgislaL criminelle, par 1». Du^iii, p. 260. 



dire* c'$&quç t .c^^^hom^^ lftoiifljwr .suffirait à 
garant ^.RfpW^^parçev qu'il «)insw%^(i4ft? Iftmsntiftt 
jion pas la^ qraiote qu'il doit inspirer, mais lfyforceijqur lui 
jepî propre : tojwejurandosmn* qui\\nMtm^ wdiptœM* 
$jt r dftet$tieUtyil$Q**de 0ff, 9 }#><< 3, P- ,$&<><,' [.»•[,,» , 
, , Mais l'homme , honnête }}omwç $Q BQtyer l fl , appart^r > t 
pas à.ijUQq clfts^Q pçmbrfluw d#, la .société. #,j.$Qiw*ftle 
flit encore. Cic^op^cqpb!ip?i y, fl^fc-il 4' l¥WHf»ea<}ui 9l cer- 
tains du sepret.Qu- dç,, l'impunité s'^atiendir^iciRtiid'uiw 
injustice prpf^ble ? QuQtw ww P*WWi r^tàehityqvii 
ipipwiùatç. et igwpai.ione am^M^^^^ fl û^/w^ 
pos$it injuriai (Çia wW^^.^^^^.i^enQUjitafeiaoïrs 
donc point : en général, il ne faut pas faire grand fonds 
sur le serment de celui qui, pouvant se parjurer impuné- 
ment ici-bas, ne redouterait rien pour le temps où il n'y 

238. — Il est divers rapports sous lesquels le'serment 
pprçt être.envisagjé.. Par.^xepppjp, ]^,^i»eptirespe(ftifoles 
jurés, fies (benjoins. et <les, §ypprjt^ qnimaji^fp içripjipelle, 
pourrait .donnçr #e^k de, gr^y^ qt^e^y^tk^a j}i»i mmi> 
p^j, de . flptrq suje^ -Qswtj pxi , se; jwpnt, ppljtique^ ai un î ftrt 
4oup>é en 1 1830,, 4u^i#.(fô Utfoudfs etjWr^§u4»^~ 
pagç, wne^pli^tiQn^ptte^ deJa^el^e it r^U^qu^^ 
un contrat jsyn^gwatique, ^arXait^^Y^PicJau^^p^aite et 
ré§Qluto,ire, Noyœ q>vq^ point hwusçfyowvpmillw 
j^t ,be^coup :( d'au!tee^enço(re ; j n^ ceïpi jflQiît Je^r^cir 
galesTèg^.^ 
porte qu'aux intérêts privés, p^fJti^PrefpeQtiftUKji^^ 

iéb^^^iju^^e-fégl^p ;,./.;. , M „i!ji!.pvM/['..!i itMi':* 
. J: ^ojsqy'qi^a >pk&^$ï#mPK* WiglfcWf^ 
qui en puissent tenir lieu, la seule ressource est d'exiger 
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le serment de celui 1 ^ùi dé'iiîe l'engagement, ou le fait K- 
feôrateSre, objet* 'du 1 littge':' Èùûtiïtnum rerriedwfn expë- 
itimâamm iitiàrrt in vsum vènif jut'îejûràndï religio. 

- Tûutcfc qui tonfcertiè la preuve ou l'aveu deg obliga- 
tion ^onventiônftfelleà^et de leur exécution, Mtant de droit 
naturel loitàquela'loi ne Je^ fe.it pas dépende dé quelque 
fittme ^éci&Jè; e'esi ùtt principe certain, consacré pà'r la 
jàrîepnutence,-que Ies^rt' iâSS'ètfaôO du Code civil 
ftrtrë pttil&e dtt droit ixHnftieireîâï.' ! Il reconnaît* donc aussi 
priribipaiteiftént'dedx'sortèlâde serment: leséHnerit dérî- 
soire'^êt le seltnent déféré d'offibë; v autrement dit supplé* 
toim « fiomîrie team règkô €?t tetirk eflfetë rie sont pas en 
bDwtrtefemênilBs/il 6obv1ênt v de tés x exariûner séparément* 

- '-ii- m îiit i *i '"l'i •-'. •- '• ■ •' " •/:» ;t " ■ • • m • •• " ••■ '"' 

1 DU SERMENT DÉCISOIRÇ. 

i° Parquettes personnes, à quelles personnes, et sur quotlè Serment 
dècisoire peut être déféré en matière de convention. 

- ! 239. ^ Le ^meritdléblèofrè, <|uâhd^ est déféré, 
aébëptêet prêté, -tëttant'liëti entre 1 les parties, comme 
ïtom »Ie verrons tout à Pheure, n' : 251 , d'un jugement cri 
dèrttie^ressort, •*♦ ëc renondatibn à' teietiir dôntre diftc- 
fêlent' ou in#recteme*t,' par 1 aucunes' Vôiééqu!eïcônques| 
rti&fn&ën cftS' <de •parjhtfè ^ostëHfeûteïheftt : découvert, il 
tfé^ftiqtrè là, pretàièiië ! dë' «tôtitès ' lè& fctfnditîohs {tour ïa 
.Wiitoi©«a f Wi'ttl t>^té; b'ëtf qtie'feS ^àdVersâfres aient 
^ôtSpitoqdeitiéi3t J là' fcà^atëUë n fêgâi<f '<&' ' contracter boni 
-ffiëi-ciatetotit^ldé ^ttnsïgët 1 Stir lëtt& droits; 'd'âpre lé 
^fe^lèô i élëÊlîëâ : tt wf 5^4 fet stifr. '""-i — , '-'' L ; /,,f ;" ,:i ' -' î,J, 'i 
^^ITnie èitrtrë-cbrtditibà hëh mbitië' , èsseÀtteUé ,: dé î là M& 

tion et de l'acceptation, c'est que feîaSÏ'étif! téc{uel le ser- 
-tiièiiimûêlèïé sûtM'fkW^ le 
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défère, par la raison sensible que nul n'est habile et consé- 
quemment que nul ne peut être forcé à jurer le fait d' autrui. 

Maie ce mot personnel veut être sainement entendu. 
Les dictionnaires n'en expliquent pas l'acception légale. 
M. Toullier (t. H, n° 39) lui donne un double sens dans 
une même phrase ; on va voir que cette confusion n'est 
pas sans conséquence. 

Si la loi dispose (art. 1359 C. civ.) que « le serment 
« ne peut être déféré que sur un fait personnel à la partie 
« à laquelle on le défère, » il ne s'ensuit pas toujours que 
l'auteur de ce fait soit habile à en affirmer la vérité par 
un serment décisoire, caractère sans lequel l'adversaire ne 
peut le déférer. Il faut de plus que l'obligation active ou 
passive, ou la libération résultant de ce fait, soit propre 
à la partie dont le serment est requis. Je puis être auteur 
ou participant d'un fait dont les suites appartiennent 
exclusivement à un autre, lequel subira seul l'obligation 
qui en dérive, ou profitera seul de la libération qu'il pro- 
duit. Voilà donc un cas où le fait m'est personnel, sans 
m'être propre ; dès lors il est clair que mon serment sur 
ce fait ne peut décider le litige, puisque je n'y ai active- 
ment ni passivement aucun intérêt appréciable. Or telle 
est précisément, par rapport au tiers avec lequel il a traité 
dans le nom du commettant, la position d'un commission- 
naire , après l'exécution d'un mandat dont il n'a pas 
franchi les limites ; car ce n'est pas lui qu'il a engagé, ce 
n'est pas pour lui qu'il a stipulé ou payé. C'est le com- 
mettant lui-même qui a fait tout cela par le ministère de 
son commissionnaire. La chose ne regarde que lui : Qui 
mandat ; , ipse fecùse videtur* 

Mais quand c'est entre le commettent et le commission- 
naire que le litige existe, ou bien entra le tiers et un com- 
missionnaire qui a traité dans son propre nom } lés lois sur 
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le serment régissent leur contrat comme toutes les autres 
conventions. 

240. — Vous niez m'avoir donné Tordre d'acheter pour 
votre compte le brick le Neptune qui vient de naufrager. 
Je n'ai ni preuves, ni présomptions quelconques de la 
dation de ce mandat; mais je vous défère le serment sur 
son existence et ses conditions. C'est en appeler à votre 
conscience, et vous dire i jugez-nous. Voilà à quoi se ré- 
duit le serment dérisoire; si vous ne le prêtez pas, j'ob- 
tiens gain de cause.. Inutile d'invoquer l'art. 1315 du. 
Code civil d'après lequel « celui qui réclame l'exécution 
d'une obligation doit la prouver. » Personne ne peut se 
plaindre d'être fait juge dans sa propre cause. Si votre 
dénégation est vraie, que craignez-vous de l'affirmer (1) ? 
Est-elle fausse, ne vous souillez pas d'un parjure. 

Ce n'est pas seulement quand il n'existe aucune preuve 
de l'obligation que le défendeur peut être assujetti au ser- 
ment décisoire ; il ne saurait encore s'y soustraire, même 
en opposant à la demande une preuve légalement régulière 
de n'avoir jamais été obligé, ou de ne l'être plus. Cependant 
il était anciennement reçu, d'après une décision du pape 
Alexandre III, et l'on jugeait, jusque dans les juridictions 
consulaires, que, qui est fondé en contrat, ri est pas tenu de 
jurer le contenu au contrat : Habens instrumentent, non 
teneturjurare. Le serment ne pouvait donc être exigé du 
porteur d'un endossement régulier, sur la sincérité de cet 
endossement, à moins de quelque présomption grave de 
fraude ou de collusion. Mais ce principe, aboli pour lesaf- 

(f) 11 est cependant des consciences auxquelles tout serment ré- 
pugne invinciblement, môme sur des faits dont la vérité ne laisse 
aucun doute; et l'Evangile dit: Ego autemdico vobis nonjurare om- 
ninà. (Saint Matthieu, 5, 32.) 
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. ftifefrcto droit civil (art; 1360)% l^fcfcplttsftfôrtel raiscm 
dansledrcritcammercial, où les simulatioti&non fiiwajdal&u- 

- isés sont fréquente^ tolérées; quelquclbisiiïiôfti^ttéceésâi- 
res. (V. ti 2,- a° 44;)^Si forte, porteur' -d'une tfittëfélgô- 
lièrem^nt endossée, je rn^en ipréterida prflprfétait^' tatodis 
que vous soutenez ne me l'avoir^tmtïfiinteè^ vbtaWfcA- 
ôosgeftiehtque potir érti recouvrai* lftîtafeitf», iotf'tei ftégicier 

><!ofnme v&tre oommisÉiotinaire, 1 ©J ^ sfid'fr'étitei^tMe 
compeflgatiorrquei vous avez»& craindre ifcMla ipâArt : *te 1 -ac- 
cepteur ,' voué' êtes en 'âroit <te tnè déféiW le ^tttëfltîëttr 
tel éincéritéde ce* titre, ' *K>nobstant la 4iipteM>ir fôtàhelie 

"départ- 1Î6 du Code de:ctommei*Gei; ëty'de^n'^OtèîOsi 
quelque* chreonstartees lui font^nésum6r4attmûtetitijïde 
rendossemeîxtV'rafccséîJtettr;- iMérèeié W comïten^^p^eit 
exiger de vous l'affirmation par serment que je ne suis 
pas vetïe pt»êt<N»om (em#de;ca£ky fcfé*^ kl-Qj Siri £ 1 9, 
i; 332); , Lé'^iiwflpe"e6t d<^!^oert»ii^et«i«l%}^tttetaënt 
îlëét Vrai, rn^is cependant' plus tftinte fois; 1 UtitèittèliPift- 
wîqué lorsque 1 dès ôommerça^ti avaiéntlwéétft 'I^iiUPfrdc 

T; lèur cttïs'sfeî i iou'aë i ^i^q ! ûé hûmm'dfrpàittyWià retîntes 

^fciréc corfipW de *m>\*r\ hfiti êe&fbïi pwcurèr^tilé^éfi**, 

: < i&fe 'à'-chglgW wwA» le fKxrfeufrie* leg'tfiklttt&Ute vi/o-iq 

«titM, îFtf^t^afi'nécéésâ^etpffl èïnbràttêè^lftSgë^to&t 

^fiél", fl^f^ 

•'iJiîfê'k ^«^dééfeM!i(M ^bm^mqmtàkptift eftmkftffti 

^'éâSfèiâ&P^VoW 

*W<^/^é$ Y a J^J'^ C#qna*l^n>,oqii$'<fo 

-iftè^e r ttiè ; *oflh^r db^iptf txtàtyntPQtq^àiewjplkîàeVte- 

-^htiî^ toâgi*^ ^i^pài^ Aflldllà ^ïf&tatf'flàviite, 



£éré. LamWnjenest seoa^e ; c'est que, si. ce fait est 

teflUf pour constant, vu votre refus de jurer le contraire, il 

e^ résulte); en ima«fciYQur une présomption grave qui doit 

pacifier, le tribunal h me déférer le serment supplétpire, en 

-.HHrta qu0, sur le fond du procès» aju lieu d'être jugé par 

vous, jç $e*îai.VGtr6 juge- ... . 

t ^-.Cleatwmm vertu du.même.prineipe, que le aermept 

.peut être déféré en. tout état de cause, en appel comme 

_#i, prenoi^re in$tance, sur le principal, les aocessoires et 

( )^s i^dents de, la contestation» Mais il faut. pour cela que 

le fait spécial fiant il. s'agit »*ait paô déjà été écarté par 

quelque jugement passé en force 4e chose jugée. Si un 

tel jugement existe» l'instruction n'est plus ouverte, il n'y 

<&plwdewuw{$. de cass. Sir. 23,1, 66).* . 

\: i %$8U -h-iH test eecore quelques exceptions. Les m>es 
i^e fondent! sur, calque, dans certains cas, (la loi dé- 
voie toute* action , ou prononpe u»e. déchéance ppur . inaç- 
.pMnplissejpent deïormalité&PffesQrite^jJesi ptres.résul- 
-teptcta la:natWfl\m^meNdeach^^ donc 

pas délérer 1q serment sur un fait que U loi .tient pour 
prouvé par *«ie .présompti0tt;/îMjr& et. ètjme. Par.ex wple 
encore, lorsque, porteur d'une lettre de change que vous 
jçm% tirée, eti donjt j'ai , compta 1 1* ivalejur, à/vous-n^rne ou 
£, un_endqssewr, j'ai oqoîs de la foire protester faute de 
, payement, j'aurai beau dire.qvte cette omisgAoi^ ne vous 
#qit,paa, que^ l'^çc^ptetir était en faillite ou même dé$4é, 
4H*e je, mpommiàom, êfoe payé* qy& voua le saviez très- 
Jt>ien, el, <iue> ipar. ee^qwnt, l'omiwion nV pttaVWis 
oiîuiye ; c& ad* t> des faits, asuvleequeUi jj# m $wai pa^s rçw à 
-TOUS défqner for e»rçnent>t parce '4flje j)e suis déchu (arti- 
ste i&$'C^m9p)t'rt>î^wûi*fà'ito peut suppléer le pro- 
jet «(wMi7B)a <*p BfrWk .fwrç» l qpift.la.l«i a,vou}u h que.le 

27 
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défaut de payement d'une tattre de ehaa&ge ne put être 
prouvé que par un protêt fait à temps et régulièrement 
Je puis seulement exiger de vous la preuve qu'au jour 
de Téchéance vous aviez provision chez le tiré; mais si 
je soutiens, contre votre dénégation, que vous m'aviez 
dispensé de la formalité du protêt, v. g. , pour n'en pas 
payer les frais, parce que vous saviez le débiteur en 
faillite, c'est un fait sur lequel votre serment peut être 
requis. 

De même, si vous me prétendez engagé envers vous 
par une lettre de change que j'aurais tirée à votre ordre 
de Rennes sur Paris, et que vous dites avoir perdue, c'est 
un engagement sur lequel je ne suis pas tenu de jarer, 
parce que, l'art. 110 du Code de commerce ayant, par 
des vues très-sages, réglé une forme substantielle pour la 
constatation du contrat de change, ce contrat ne peut être 
prouvé que par la représentation de la lettre de change 
même. Cela ne veut pas dire, lorsque vous posez en fait 
que c'est immédiatement de moi que vous teniez la lettre, 
que vous ne puissiez me faire jurer n'être point votre dé- 
biteur d'une somme égale au montant de Feflet; car je 
puis devoir et qu'il n'y ait pas eu de lettre de change, ou 
qu'il y en ait eu une non conforme à l'art, f 10. Si celle 
que vous dites perdue était représentée et qu'elle ne fût 
pas régulière, elle serait une simple promesse; il font la 
voir pour juger de sa régularité, corrmie ce n'est qu'en 
voyant un exploit qu'on peut s'assurer qu'il ne eonrtiént 
pas quelque nullité. Or fl est très-différent, quand em ne 
peut payer actueltemeîit; de devoir en vertu dfunë lettre 
de change, ou de ne devoir qu*en vertu dtonemmplç pro- 
messe. '" • • • \ <■•= v / i 

La nature des choses ne permet pas davantage d'obli- 
ger quelqu'un à jurer sur un fait qui, s'il était prouvé, 
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emporterait une petae afflictive et infamante, ou seulement 
infeinanie. Par exempte, un commettant ne pourrait défé- 
rer le serment à son commissionnaire sur le point de s*- 
voir si oehii-ci n'a pas falsifié $on mandat. La délation 
cf un tel serment donnerait même lieu à Faction en diffa- 
mation. Pour articuler des faits parais, il faut en avoir ta 
preuve légale, ou les dénoncer, ou en porter plainte; 
mais il n'en est pas ainsi des faits qui ne peuvent donner 
lieu qu'à des peines correctionnelles, parce que, légale* 
ment parfont, l'honneur n*y est point engagé, ces sortes 
de çeines n'imprimant pas infamie aux yeux de la loi. Je 
puis donc, en tribunal de commerce, déférer le serment 
à mon commissionnaire, 0. g., sur le point de savoir s'il 
n'a pas indûment disposé d'une partie de mes marchan- 
dises^!), mais non exiger qu'il jure n'en avoir pas disposé 
dans l'intention de se les approprier, parce que, d'une 
part, cette intention constituerait un délit dont nid n'est 
tenu de se convaincre soi-même, et qu'après tout elle est 
indifférente à la réparation civile du préjudice (art 1382 
G. civ.). Mais si j'avais, à mes risques et périls, traduit 
ce commissionnaire devant le tribunal correctionnel , je 
pourrais, dans mon intérêt civil, lui déférer le serment 
sur le fait articulé dans ma citation, et son refus de l'ou- 
trer le ferait débouter de sa demande de dommages- 
intérêts pour calomnie, bien que je n'eusse apporté aucune 
preuve du détournement. 

Parmi les cas exceptionnels se rangent également ceux 
qui peuvent se fonder sur la prescription : mais, à cet 
égard, il faut distinguer entre la prescription trentenaire 
et les prescriptions de court délai. 

H y a prescription par cela seul qu'il s'est écoulé un 

(l)1>upaii(t-Poulialï) r tiB, hM4i,p. m. • s 



certahi çBpAçe^^i^nçps^déternu^ ^r^.labj^ depuis le 
j'gitf où une fihjlig^tiQR .fV.?*isté f , j^s^à çel^i, ou ^e^<jji- 
tion a pu en être exigée en justice. JMais la prescri^tiqn 
trentenaire ne se fonde pas uniquement, comme le dit 
. Pothfer idée . Qblig» » n° , $44) y sus ype , ^somçfipç de 
payement ou tine remise' dfl,l^ (}jçitevet ( fSur : ,ce. ) qujp_ç^t 
une peine de. Ija niglige^c;^4u ) çré^^, ) ElJ t ç ( ,^^ ^{js 
coïisidéràtwnqtfun.ottlr* plNfréleyé :.pîe$t;qfl a>gr$gufl,$i 
long espace de temps* les .souvenirs peuvent y.e^açfir, et 
les preuves de là libération e'ivanpijir. ou, , sç,pq£flpP îPft r 
mille accidents qu'on neipquvaftpj^ypiret qji'p^pç: pçiut 
prouver; en -sorte que ^i§an^,jC^Jtte h prescription { ^o^, 
nul n'aurait :1a certitude de son état, pi t^^a^ fortune. 
Voilà pourquoi elle e&t appelée ! pa s rd , Mgîeptr^ ,:*pfttyoM 
-ffêtieris kumam,$t sous (je rapport elle tire : &çm. ftrigine 
du droit naturel (1). , ,m:,j >: ,: ,,;,. lt y. ,,. I( ( , ; 

La prescription do cettq, espèce .fisjt pérjçippjtpjrefrjent 
exclusive de tout serment comme dç tpijtç . .ftqtipp^Si 
donc* aprèfetïe»te»aDatévolws ij^puii^q^ jdç^i^^gis- 
'> sèments >de <&Qiïmim>mWfi> , voy#. Ypp^.piji,^;^- 
■tiera* me demander, un fiojpptp,. jç ne/||Hte ^&:fëp -de 
jurer l'avoir -rendu^ -OnuPPuti, se^çms^ifle $éf^j\Je 
. sermenti euir. -Un' fott,dfl,nMiir§.à,^ 

tion.'': • •! .: \ .'.. ;i.. : -, *, .,-,., ■ . .,,..,... , ,, , , i( . ,._, 

• Quant aux courtes >p^sçriptions, , pjles . ne sp^ fa}>te n 
dire, que des présomptions H^vak^^'un^.lib^tio^flui 

* .peut manquer de ^Ut^ t Je;pui^dpriQf ^pyès le^tçtrpp^ dé- 
. ilsnaiûé par.^'art. 1Q&, if. ,# f ^d^férer, l& servent $jun 

» ' ' - * * * ';' Mil*- »- i... ;.' ',. ( V« t *(' r ■"»„ 

(i) Reprochez à un enfant une faute commise il y a huit jours, 

.il tiendra, trftirq t wprpcbe, pour ^njuste^.et vous dira : Il y { p> bien 

longtemps de cela. Cet enfant invoque la prescription. Mails, s'il vient 

de retomber dans 1 lai mutilé fautey ïî sent 'que lé ^efcbrtptàorr^in- 

terrompuevi ■•. •.••>'« *•,.»» i-.;-v.,j ,.,<«, j;_ j:.ri;jn tl .,! /..;■ 
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commiçsiôhriaiî'ede transport, sur le fait'ele fcavMr tfil m'a 
effectivement expédié des marchandises qu'il ëfUt'diâVgô 
de me faire parvenir. ' ' -*'•'...; 

;> '< •» •'■ ■,•■■.•!. ..•-.,..... p 0:1 ... ... . . 

' ! 243J— 'bdns'lfe ditoit è^^ï^mdrcia^, , oit l'écriture est 

{rès-rà^eriieflt'de rësseHcë 1 d^ ( la convention, te serment 

"jifeut {fre&que Joujou éïtë 'Jtëlêfé'atiF.ts 4jui;s'«8t «passé, 

"ofe^sûï'dé qLti'Vété ditavttttt; lors ou depuis : le jooatrat 

fortné. f fcaî éotfàêqlient 1 , s'il » a - été- ptipulé dans**» j&aû - 

'd&t é^lt'^ûe'n^teômmrsfeionndi^ mè ferait-une avance 

(Sféi 5,0W j fK • 'je ptjïsi etfgfer qu'il» ';fûrp ijaev depuis, il 

4l6 r ' 'ii^èri 1 '^ ^^àâ^'^lrbiteid'' \ine i; ^le a "I D 9 (K>0 -fn « comme al 

'£yù^it l, mé ; xléflérter ié serment' sur mon : maintien que, 

"ttbhbbfetkrit nbftè'cte^pottàaftw >qpi>à& constate» qu'une 

^ofcftiié&ôndè' ■£• pli '100, 'je -tai- ei» ftvaifi^antéri«ure- 

ment promis une de 5 p. 100, au <jdç, : q«iisîesfc réalisé, 

'ôîi'lâ ' Véh^dëges* ita^fandiSéss'élèvereti^i^unq aolnme 

''en l lirê J fiôus , (iétèrId[inêe. l!i, '• ,, ^-nv.^< ,;*... ..f, , /; . ,..w> 

^Mâis; : flii li pfri^^ 

~;<fâiiéfr ' JaV'teriî^aï tfwTàifeSpiï ^^feiieât"pasopeEâQDneî^ il 
^éS^tfttrf éiîptfterï^ aux,bé- 

''rïiï^^k 'à^rittMJéÛ^ d^rUrtiUesutontra'dtanfâ,£fv;^., 
~ ( fi|[î a &<tt^ 

auteur, ou personnellement participant. Ils doivent .$8U)e- 
^faiferit jtoéf, '^fè' j ëhtSGfltîterç^^ ne 

1 x 'Ifetff i é* 1 ëat j ^fft^sc^rêÉrtï», ^toiIc0nc®^r4e^riêioB{irQlaxWye- 
^taï « J cèidS> P s^^u^ëflt^uîPài^te ol^Paptecdiita^c- 
n Haé f , ftf l ^??^ial c6ffiriiÉtaitt.-MariSi>à .^rraïeniiipfldfer, 
ce n'est pas là un serment décisoire. 

.hiuui îit/if ï •{ îi eWrmnoo 9Ji/b'J eiiu tanins au û ^rboi.pJJ (*) 
.noi / TT? -ibM .ftf ÎViWi<i x;f'y/i]f)vin huila* toJ„bto «,1, «sm^i*. ï 

dix tonneaux de vin, prétendait qu'on les luiij^i&fij^és 



au prix de 400 fr.Tun, tandis <f«e le oomtnettanf ^e 
veut tes lui payer qu'il raison de 350 fr«, ^qu'il dit être le 
prix oralement convenu? Comment et àîq&i, du commet- 
tant ou du commissionnaire, le serment peut-il être dé- 
féré? 

11 faut répondre qu'un serment dédaeère, iHnqwessten 
prise dans 6a valeur légale, ne peu* «être déféré nia V un 
ni à fautre. Gela tient à la nafcare particulière du contrat 
de mandat que le législateur paraît n'avoîrpasteu' en vue, 
du moine quant aux tierces personnes, lorsqu'il a réglée 
mente les effets du serment. La réponse à la question pm* 
posée ne peut don© ! &re qu'une déduction de choses qui. 
sont de fessenoe même de la commission autorisée par 
l'art. 92 du Code de commerce. Il en résultera que Ifr 
cofftmissfonriaire ne peut prêter d'autre serment que «celui 
de témoin, ni le commettant jurer antre chose, si ee nfest 
qtfil rfa pas 'Connaissance <F«n prix stipulé à 400 fr. par 
le vendeur. - 'î • » i - • 

En effet, bien que le commissionnaire ait agi, que ce 
soiHui qui ait traité, qi'il ^k partie ipaatidu fat t4kigiëCK, 
et qu'il tfy ait que loi et le vendeur à connaît» ce fait 
d'une manière certaine, il n'en efct pas ïfcoinswaij comme 
on vient de le dire, n« 239, qu'il est enftiè*ement étranger r 
à ^obligation qia en peut résulter*. * Vainement dirais 
que le fait lui est perêwinet;mU sanfc doute, en efe éens- 
qu'il en est physiquement l^awtenr, «nais, dans ses rédàU 
tats>, le fait ne te otmttkm nullement. ôr y puisque l'effet 
de ht tiéi&tteft du seraient est de ctostitaer jag« dto» 
sa propre cause celui qd aeaeptieide jui^ 
nature des choses qu'on puisse déférer à quelqu'un 1 le 
serment décisoire <Fun procès k>£i il n'a »ul intérêt, par 
conséquent d'une cause qu'il ne peut ni gagner ni 
perdre.--'- ' ' ... .: -.•-• -• , i .1/ - ;•><<•..,• ) 
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. Quant wcomcoettwi, te fait lui est propre, maisU ne 
lui est pas personnel- . 

Le fait lui est propre, puisque c'est à. lui seul que peut 
profiter ou .nuire la convention du commissionnaire, C est 
l'effet de la fiction : Qui mandat, fecisse videtur. Mais 
c'est là aussi tout son efiet, car une fiction ne s'étend jar 
omis au delà du cas pour lequel elle est introduite, et s'ar- 
rête ou l'équité cesse ; on ne saurait donc feindre que 1 
fait du c<mimigsiofiiiaire, en tant qu'il connaît le quantum 
du prix, est la connaissance personnelle du commettant, 
en un mot, soû fait personael. S'il connaît le fait, ce ne 
peut êtee que par relation ; conséquemment, tout ce qu'on 
peut exiger de lui, c'est qu'il jure n'en avoir pas connais- 
sante. 

Pour ce qui est du commissionnaire, le vendeur peut 
l'appeler comme un témoin dont la déposition est trèS'-ad- 
missibte, etdoit être appréciée d'après les principes éta- 
blis n" 197, 198. 

24ô* ^~ Lorëqae la commission aétédoroée h une so- 
ciété dont tous les membres gèrent concurremment, un 
seat.d'entre eux est tenu de jurer, et son serment ou son 
reâj» profite ou nuit à tous ses coassociés. C'est urçe con- 
séquence du principe de la, solidarité» Le demandeur ne 
serait donc pas fondé à, exiger le serment des autres. La 
raison en est que ce. n'est pas contre les associés qu'il a 
prâêès, mais contre la société légalement représentée par 
un des associés. Si donc il veut déférer le serment, il doit . 
appeler en cause celui' des associés avec lequel il a traité, 
etqm4 en traitant, a agi pour lui-même et comme man- 
dataire de ses. coassociés. Le fait lui, est à la fois personnel 
et.proprBi . j ; 

Cependant M. Pardessus (t. 5, n* 4376) enseigne que, 



damer Fespëô€ 'd'un îriîerrogaitoî^ sur faite tetatotetés,- et de : • 
plùsïeuW asèociés gérante,- tmê d^enMtr^M&m^é$\ '' 
panéyitihpemêiït donner ëes rmstèigtyêmétàii Qtaét ohe , 
errôditlSf tous 'étaient assignés, tous, à'^exce^ti^nd^un 
seul; pomTai^nt demander ^i obtitenAaienbieyrTfen^crtj^ 
parfcë ijuW vertu de'lafeoiïdaritçvw» se«fc\véftanè$enie^\ 
toute r»aesôCiat}oin,"et que e^sbdle^nîifstred causer tfenàfc^ 
suis' pas plus fondé ai vouloir ique «trois aSflocïés^igérahfc 
concurremment, répondant àf FihterrdgajtoiEefBBp ifç-its jet* , 
articles, ■ iqtre- je i ne le ■ serais à exiger » <qpe tous isigpassfchfc 
une Retiré de change* déjàisignée pàiTiTwy d'eux àinom 
ordre;* 1 ■ i» '•'•<'•'• ••; r. . -:m î-i . . • >•. ,->! *n;<| ; ^-.'!vi> ^-> 

246i « Dans» l'espèce. d'un débiteur failli, i^^r^^jnt,. 
no peut» lui être déféré même sur uni fait 1 ço^Qiomé dW - 
avtfnt Jes di£. jours qui oîut >précédét la .f^imi^ * : f a* eefe uœ . 
suite du principe ; que, içour juper,, . il 'fourt 4&ï*\ Capable ifle..- 
conliracber.iiSeuleïneiirtJei syndicat peut ôtr^intqrrogétsur, 
faits et articles, pour savoir s'il n'^paSti^fflnaissftiiiQeda 
fait dont il s'agit. Mais cela doit s'entendre de la connais- 
sance» acquise depuis Je syndicat. Sovpén itoe^qli'Hn-ou,!))*- 
sieursisyndicsy • créanciers, ovi rton wémçmr& 9 fcftr&ienfc âfH- . 
prisaivànt le&wr institatrçnj rie VQixmhhmiT&kltymw^m 
lui profiter* .•• • m-, • ! •!' . .■,, vi,..» • ,,;♦ -i,t,»| j- -vw^S 

2° lie 'toi/Met 1 tk l l jfye qtiand %> lètirietit 1 HéèisoïVè »iW âfférè { êtetatâttlé, ' 
'i : 5<i ,bj «foi^ué/fe '6ianKrfl£lti0ft «fra dtëftërôiBij prêtée >n .-nfl' 
-J>'>!> l'iM.ii'f - , -, , if T "*nn'.> '«j •■■/; 'î îî '.»*' ii< -/>••« 'fj iijku* 
'ffiWi, *i*f Qu'il «lagitesë dtyn » d©« ces4Rcideïïks. doqt.it a - 
été parié' «n* ^Orott' , dtti'(p»diitnlftme a d(Bi*to <tow^9tatfon; ■>- 
lefea* duisermerit décisdt^' étant «de terminer fearis retour 
le -point litigieux sur/lequel oit le défère , • ii 'tfeosntntiçrfil 1 
doit ; être déféré nettement, isanb ré&jwe&^t^ndque'l'efc 
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fet m ,seiili Sfrtordwitaé k aupqne c^ndHiftW'iqttelwnque, 
Si le>$em*ent requis réunit toutes c^.qu^ltté&^.le^ugen'iv 
pasile tfcôil d^ei*enapêcher\ la> délations Mafesde savoir, si 
elles/ existent^ G-jeètaïiéocssairêmeirtràtlui genlqtfilappftrr 
tieirtidôtedéridei^r^ inter 

pafiïeS)dnbitatvtm*> cm(xptio\\&J(mnx&&)<ejw warAiliw 
;w^ort/^-ff^;>LomqiieJejlig^csliino quÇileseriaaeftU tel 
quîilesfcdéfârév n'a pasileseonditton* requiaeô, iUedéelare 
par >un jugement > tuotà vé dotit la piaartiq déboutée peut se 
rendre^ (appelante , ■ pourvu que la -matièi^ ? ns soit pas du 
dernier ressort; Quand* f au contraire, le^ernient^ tel qu'il 
est déféré par les conclusions, a le caractère dérisoire) ; 
exigé par la loi , il doit être reproduit dans le dispositif 
du 'jtfgëmerit/i'Â la^ri^* le juge n'est* pas 'tenu de»'àe 
servît- idëMiq«émeïiti(tes mêmes têrmeà ; ; 4 mai9 le sensen 
dcySNP «êtte identique, * et tl n'y ' doit être tien; ajouté qui -le 
modifié;' eti'trèmertt • on nô saurait plusîtendéteaniKiiaer le - 
caïtfctère; puisqu'il serait» to mélainge de 'seraient sup- 
plé<Sf'et'dirserrnentd^cisoir«e.' !•—!•■...!. 

-24<$J w-ngi.lps detix parties stort; présentes & r^audieïice,; •-' 
ceïte'àliqui"le> servent est 1 déférè peut'lei prêter survie- '. 
cliiàmp^'A^bâs^Xîontràirei^oa si* k-p&rtfe^e cetiref,ii feat [ 
l'assigner à jour fixe pour qu'elle le prête en personnes' 
Le commissionnaire qui aurait agi dans le nom de son 

comn^ttwt^^ çqnwei ffiWr 

deur, ne serait pasoraçu à ^outrer -, imi nteL\serment. Dans 
aucun procès on ne fait par procureur un serment déci- 
soirë,*pcécaiirti€lii:Bajgeyp8>tceïq(ie teinte dense parjurer 
soitmâm&jttui reterfrcer^ntocpeiisùnnas^Qui nlattaofrp^ ; 
raient peuthêtre)(^mat{lelinêïne)Oairaqtè«e de>miraQ9lité-& : 
urt p^jùraioo*^ pouri)tous> 

le^oasoiiiilatpairtie-quiid^it jurer ^/tjrpuv^iefin^lâQh^Q^deS)!- 
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divers modes prescrits par la Gocfe de procédure civile 
(art 121) doivent être suivis dans les tribunaux de 
commerce. Nous ferons observer seuteme&t quele serment 
doit être prêté en présence de l'autre partie, ou elle dû- 
ment appelée. , , . 

Il est d'une extrême importance pour celui qui doit 
jurer, d'apporter la plus grande attention h la formule ^u 
serment qui lui est lue par Je juge» Celui-ci, après &&* 
lecture , peut se borner àr exiger de la partie qu'elle l$ye 
la main en disant : Je le jure. La loi n'ayant rien prescrit 
à cet égard, le juge peut aussi exiger que lia partie 
prononce elle-même la formule du serment, de mot à moi, 
telle qu'elle est portée au jugement, en commençant par 
ces paroles i Je jure que, etc. Mais de quelque manière, 
que l'on jure, on doit le faire avec franchise et vérité : car 
Dieuprend tesparolesdanslemëmesensqiae celui quireçoit 
le serment Se servir d'équivoques* de iwtwttQns «en- 
taies, de prétendues directions d'intention, c'est outrager 
la Divinité et tromper les hommes r, Quâcamqm mte 
verbortim qitisque juret, DeM$ iamen^quicomcientm 
tê&w&t) ùàÂùc accipù stmtille cm jtiraitùr intetiigit. 
D&pUciter mitem mis -fit quia et rvomm. Ski m wmm 
ammit, etprosmnumdoio capit (S. Jsidojr. #m» qw&m* 
que > ctm** 22, ifuœst. 8)/ Mais, faux ou iïmi, te>sermeet 
une fois prêté, il: produit toutisonLeflet, Au.tfesifo 1 il est 
passé en jurisprudence que chacun? le prête suivant le rite 
desènfciulte. : >v. /:;-■•>!.•• . •::-/.• -..- > ( .. .; . .- — 

2*$, ~ * M; Pardessus (ùbi *qp<i) t f ALi Toéîl^r i(t-iOy 
n° 385) et besi^OTipd'autms auteurs ensqigt>ent que le 
serment» peut ^reconsidéré! Comme ayant été outré, rsi la 
partie qui devait le prêter décède^ aérant, le jtAirGxé pour 
sa 4 prestation; Cela* disent-ils, dépend d» jôirco&stanQea 
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plus 6u moins significatives de l'intention où le défunt 
était de jwer, comme a, par exemple, il avait dtég'à fait 
qaefcpie» actes conservatoires en vertu du jugetnënt même 
qui ordonnait le serment. Cette doctrine, évidemment 
contraire aux principes du droit, peut blesser fort souvent 
les règles de Téquitél 

-Elfe est contraire aux principes du droit, car il nie suffit 
assurément pas que f aie manifesté, même par écrit, l'in- 
tention de contracter avec vous, ». £., une vente, pour 
qu^-pttisse dire qu'il y ait contrat, aU casque je décède 
avant de ravoir conclu, parce que, la volonté de l'homme 
étant ambulatoire, on ne peut jamais avoir la certitude 
que' j'eusse peneirté datos la mienne, si j'avais vécu jus- 
qtf w jour ofc le contrat devait êtrepassé. Or on ne peut sa- 
voir davantage si celui qui avait annoncé l'intention 
d'outrer ! roi servent, que les auteurs cités considèrent 
comwie^iiï^ transaction, aurait persisté dan« sa volonté 
jueqtf au moment où le serment devait-ètre prêté, 

fto outre; fe*i^ violence «d droit en tenant pour formée 
une transaction qui w le fut Jamais, ee serait souvent 
blèseefr i ? équM En effets quand on considère le serment 
cOteme une preuve* du moins-faulr-a convenir qu'en té?& 
lité ii n T y on a pais de plus faible* Si -donc le serment 
araî* été déféré' à mon adversaire sur un fait libératoire 
dfrî'dblig&tion que je prouvais contre lui (ce qui est un ; 
ca^fréqliônt)^et qœr cetadvelrcaire vînt à décéder, ne se^ 
rait-ce point, relativement à moi, le comble de l'injustice, 
que de donner une quittance judiciaire à ses héritiers, par 
cotai setol qd'SJ aK^ait/axïnancé d'une manière >quelconqfie 
r intention de prêter tm : serment qu'il n'aurait peut-être 
pafe osé faire en an* présence? Le plus sûr esfcdftno de s'en 
tenir' au drai,i d'après lequel la transaction par serment 
ne peufciêire «épatée parité qu'-aprèâk prestation mê*B<* .? 



tôt ■ *MA¥'<iQMftiïûf*W 

m s&meM. 'BTfe#^ûfl#llMWntllil^ 

AH avùfr de«reffito\iitt^\^ 

physiquement' eii^êtfhé'de'jttte?, m¥*n<ïLWiï>démntoéi 

fc #: , par fetaptoi dfe tooyensdiiéMréstj'audu^semfeiït 

imaginés- dâttséfe'ddéeéîn; l '« "■!*!»* .^'^in »j» '^'^l •.:..„■ 

• / , : , -'i : ^ !■;•■/ .-in ^ »i.[)J-Mij) r»ii)/ îilol) •uAtVtl'im]^ o!*»^ 

1 :•».'•. r . - .■ -... ; »i p » /'n ii h f ^o/nir* *'jl> )ii«v -'jju^i 
- * 250.i —-Ces effets varient ^uiyantq^oin lé rçfuse^guîOii 
le réfère j où qtfm ieprètel> Gh»oiŒBendeûhàsjjhypeU«lB^ 
■doit donci être -examiiiéie^^i '■»' <•> »T n '^ "> u - {1 ' )i ' 1 ^ f °' n -■- 

lit 4 , . \.\v"'.*Ai„ >\A v>'w^ i.'^uno'i fi\fjli'iiof tuoq iiO 

. '281. î-^ { * 'C'est uhnpriiwiip©j|géu^ral)^ ditiiDofMa- 

» -Pouiiaiû(t \ ^ p^ 43SyM^ia)\v^que ^tm^te, /itt^Ak- 

••* '• dmh #$fi m{fajww^^Ain$iûdmqu.h relute vd^o^tKe^ te 

*^sen»enfc\(Mt>êto^^ 

»* » refes^v»\^G)Dla\Ne6t\\ceiJtai?Kv^li\vs^sjuge > luiYiBêa^'jtiést 

stteveu^dç Ja'wAçitô ^de'^c^qué^siraterwitsteff^ fldtita^â^; 

:imisv9oufeMen>\pitotrâ^^ 

ïmâxime^sata^ toesse Véé^éiée\* fjianifesttâi $uf$ùudm$k\s$$t 

Jêotfojurttoàtt mente* ^€ri^dditîpii<qUî(HiIiif cite'\prçasque 

•j^màig VftM§ikmduhi wfetn&} Ji*/ 30, Diotf^r^imi Nous 

of»3BiteÉr' dôutei , fl^bifôcheu»t)^iliri Mitodr-qiqiûprpnd ,r ta 

£piëM^r*dtov6lr*#^^ 

vhtâtw en tâmtpmUpi&àmérmiAv Cepeoidanti^b'iliiàùt 

^ag&fchtoiî^ 

WéSMWmmm^\iïfà^tm& El^^Mi$ Mâéè ceqni 
prouve que, chez le plaideur, la protaMèmtétriifeflgiiéipàfe- 
sagèrement égarée, et que sa croyance est sincère, c'est 

aftfttàisâl^ -respect hu- 

àjjétëbà eftfpèrtir^géemft^i <{U^i»l>%l q^o^^tiâl^i^liémtext^a 



àms ua^pftî^ilte, yir<pV)if e remportée ^ur.soi- qiême S[ jQn^pd 

on cite 'KiwwtàjnattV^a turpitadinis, etc. , ,on ae réflér 

cbii'îpeùtfÔlmjpft^'Kpe .Pwil., autew die cette loi,,etJee 

autres ariens (juriscwsulte^ d^iat lps ouvrages forment 

une partie du Digeste, appartenaient, plus ou jnûinaà : l<t 

secte stoïcienne dont voici quelques maximes : Point de 

degré dans les faqjt^^ aucune. n!çst digne de pardon ; 

toutes sont des crimes , et il n'y en a pas plus à étrangler 

son père /qu'à; tuer; un coq sans nécessité ;: la piti4 est 

^aifateesedu-folie^ iiBonHiablo dafcsuson avis, F homme sage 

ne croit rien , ne se repent de rie** y ne se trompe en rien. 

On peut voir dans l'oraison pro Luc. Murœnâ, n° 61 , 

resfofeltiôÈ? irtaique queCicéaron feit <ie .cette-doetrine : 

'Hujus^Zeniwm) sentent i# sunt et prœcepta : txunquàm 

^mquam-delietàignoscere; ûeminem miseriœrdem esse 

rmi 'Btultom vt ieveau Omnta ipecoata esse paria ;.mnne 

déUctam sceiits^ e&se nefarûim p mo minus deiinquere eum 

quifalkim gallinmmm^ cùxnopus non fuerit, gttàm eum 

qui pûtr&mi mffoaavertt.. ... ; , - sapientem nihil iQpimril 

\mii^mpemiterei,nulld inre ^ii v sentmtiQmMutme 

nnnqwptnti Telle n'psfc pas,; Dieu merei < la. philosophie de 

no£ jorarça j^t tooué ate v.o#on&pas xde\quel avantage pmit 

être pour la société lin^edïiaxipe empt'ui&téfc àl^légisjjrtiop 

d*tai pepplpdxîKjlilâi reUg^on r! n0 .eonoaissait pas le .dogme 

-iconsàiatétor êéi If expiation mnmemteme. Ou Mu$»sowi»es 

îdriètf dan& i Ferrent j ouï set broefeieà }atm.qui - désboiiWile 

wçpéntiti, talrii^irrâmeque la siae&ité en^eti m^îiifestei #pt 

îjcenfc fibtd/: plus . piroporef à.maKiplter,, tes^p^jufiea qriMn 

-dicpin^er.let'ricmàkirfei'^ï ;i . ■.::-:i.'.. : -; !•• •■ •»;;«.■•.'! 

'" .' ■'♦ . ' *• • 4 :i '\ \- " x . v ''ii;' . * ■'*«'■ ,- ' . ■ j*' '■» , '' ■'' '" .' ;:*'.,; «*i iin^ 

. f a5fy—* Ouiwid. oélui ^Uquei île seront a àtédétëté, %e 
ivôut ni te* prêter* mv\$ tifalww n£ttamf!»t >.& a 1*< fcsuP 
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n'ait pas déjà accepté de jurer, car il se aérait ataa formé 
entre eux un contrat judiciaire qui doit être exécuté. Hors 
ce cas et celui où le fiait, objet du serment, ne serait pae 
personne) au plaideur à qui on l'a déféré (ce dont le juge 
décide, s'il y a contestation sur ce point), ce plaide^ est 
tenu de jurer, autrement il perd le procès : Non débet 
displieere conditio jurisjurandi ei gui detittit. Celle rela- 
tion du serment est une véritable délation qu'en fait la 
partie qui, au lieu de le prêter, s'en remet à celui de l'ad- 
versaire. Ce que nous avons dit du serment déféré s'ap- 
plique donc aussi au serment référé» 

253. — Déféré ou référé, le serment* une fois outré 
par l'une des parties, tient lieu entre elles de la vérité 
même. C'est, dans le système de la loi, une présomption 
juris et de jure, contre laquelle nulle preuve n'est civile- 
ment recevable : Quod si exegi ut jurares, et juamth 
stabitur. Si donc vous avez juré ne m'avoir pas commis à 
l'achat du Neptune, ni promis un del eredere pour la vente 
de vos marchandises, c'est comme si pareilles conventions 
n'étaient jamais intervenues entre nous : Contra jvrih 
mentumprofati&nes contrariée admitti non possxmt (6a- 
sareg. Disc; 10, n° 104). 

Mais comme la renonciation à l'action civile ne peut 
arrêter ni suspendre l'exercice de l'action publique^ (ar 
ticle 4 £L inst criai.), on a demandé si, quand vous êtes 
condamné comme paijnre^à la requête du procureur gé- 
néral , je puis répéter r par l'action de del* tes 3^000 fr* 
que je vous ai payés en vertu d'un jugeraeat, rêwftaide 
votre faux serment. 

Après avoir longtemps divisé les jurisconsultes romains, 
la négative (îexe^te question a fini par prévalcjir cjanktes 
écrits de Marcellus, de Gaïus, de Paul et d'Ulpien >, ita* 
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jusjuramhm tmnmetum videtur, et suffiàt perjurii 
poma. C'est aussi la doctrine de la plupart des juriscon- 
sultes modernes, entre autres de MM. Toullier et Delvin- 
court, et même de M. Chardon, ce vrai fléau dû dol, vir 
in fraude totus oculeus (t). Néanmoins l'opinion 
contraire compte encore quelques partisans, M. Sol on, 
par exemple. On trouvera dans l'ouvrage de cet auteur 
(n* i 73) une ample et savante dissertation où sont soi- 
gneusement réunis tous les moyens propres à faire valoir 
son sentiment. Mais, en résumant sa doctrine, on voit 
qu'elle se fonde sur une supposition qui , pensons-nous, 
manque d'exactitude. Il faudrait admettre que, quand je 
dis à mon adversaire : jurez, on doit sous-entendre : à con- 
dition que vous jurerez la vérité. Or, tel n'est point le 
contrat, car la délation du serment doit être aussi pure 
de toute restriction mentale que le serment lui-même, et 
il n'est pas de juge qui admît une délation dans les termes 
que nous venons de dire. La convention est donc celle-ci : 
« Je m'avoue sans preuve ; le juge qui siège ne peut que 
« me condamner ; mais jugez-nous vous-même, et tout 
« est irrévocablement terminé entre nous. » Ou c'est là 
le serment, ou le serment n'est qu'une dérision ; car ce 
serait le déférer à condition qu'on ne lé fît pas. Si l'on 
veut se réserver les voies de dol et de requête civile dont 
M» Soton argumente, il faut se laisser condamner. Nul 
n'est forcé de prendre son adversaire pour juge ; mais, ce 
choix une fois fait, plus de retour, et c'est ce qui explique 
pourquoi les auteurs disent que la chose jurée a plus de 
force que la chose jugée : Jusjurandum speciem transac- 



■ • . ■ . - . i 

(1) Dans la via de Casategis, en tête de ses ouvrages, il est 
dit que ses contemporains rappelaient : Vir in omni jure totus 



tionis çontinet majoremqyç /2a^ ( ^p/^ff{^^^ ; ^ 
["judicaïa (L. 2 r D. f *ywrç[wr.), V| . , Jf u- t . )7P .y, H, m f î) 

Il n'est qu'un seul cas^oùijl éq^-p^l^ $e^y$rir 
IJ contre un .serment : c'est qvian^ ^.j^jç çp.^.pjêt^a, 

par son^dol, amené l'a,utre partie à le^d^férerv^^., 

en donnant à entendre^ 

.pour persu^er.qu'eJIe^jQ^./l^ Rfê^Wt p^^çguoi? 
"""Parce qii>lors le dol tombe sur^^op^e^çp Jftpvf^^ 

laquelle. celui quia jurent. ÇOi^U^]^^ge^(ç|^i^/f^tte 

1 convention n'aurait pas. eu liqu ^s lç : ^ijdj^t^j^^le 

produit. Le contrat e$t ctync nui^^ut^.c^ cçj^^t^Xiçn t 

qui est de son essencç. jUaJp . pQ!^, q'^^ptjjp^ .p^a^ec 

Voëtet M. Duranton, qui suitfiQ^av^ g^la/âfisseté 

du serment prêté, avec comîai^ijjçp.pi^^e jfopdcfrjPfie 
faction légitime en domma^-^t^^^pftrçç, «j^e^e^it 
.] tenter par une yoiei détours ^q^'i^n'pstpfts ^ççjijiftjte 

"faire directement, Enç^e.jiine .foi^l^ j^$fyftp t fâ^ 

fervrai ne faisantp^ 
.'on ne peukpasftfrq^ej^ £a^s^t/é , pst ^^Jpl jqx|i a^jt d^»pé 

lîeti au contrat : Causa jurejjttra^ffq efëCQnsejpftu fiififf^e 
3 partis, vei [adyetsario ^ ù^ferçntç^.dftçfq p$ g^a^ifâ^yel 

remis^o d'ecisa ? mç^W^Ji,^^^ *l$T$tffi\t\ fflfà st 

(Lr j, t. r dereb\ t ^eÀ't r ) t $r, vf d$s#^ 

vfenUhat^ grcptfât^ ^f^*4f:^ t ? tf>^e6^n4flf c 

'consomma daçs l'hypothèse 4'^q ^U^Mi^ c W^^ 
"En un mot, après l^rçst^ 
; tion;popsiKle eatceUed^^xpl^si fâ^MfmW fà%- 
J^ nt 9™W$% in; J 5 „oh ^i^Uiilq wq -hiM) io 
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' qtfèffltetïVértièiît^ l» x prestation du "serment est le résultat 

d'une convention, et que lès conventions n'ôplrent qu'entre 

ceux qfui lès' ont' faites. Il faut' donc appliquer au serment 

lés ! princip'éë précédeinhlent exposés, sur Peffëtdel'aveu, 

•%-ï23: : (V.' aussi' t. SlcHapl 3, § 3, «fe la Ratification 

■ MMgMiéitiènïè'etg^ 

• ' '''Wëà'nWmi, *!* 'régie, générale souffre exception en ïa- 
"véùr 1 ae 'ëètix 'quï'aVàieht ï'ëg^Ierhérit intérêt au serment 
prêté; !Aina",' lorsque, àssigilë comme débiteur, j'ai juré ne 
rfeh deVôh*i'oh : fae'pëùt'cbnvehVma caution, ni lui déférer 
Tè 1 isërftïëht,' pirce 1 qu'il ne s'aurait y avoir de caution là où 
t'rff k^lus 1 de 1 'débiteur pfincipai: " '','.'. ' ". " - 

'H' Sexiste 1 apurement aucune parité de raison p9ur 

<^ , 'ùti' l débirétli J, prihéipâl soït libéré par le serment de la 

1 ' t àtftWn ^W? un ' débiteur par te serment 1 de 'son codébi leur 

' ! è0Héëir^ f'ëkr^jte'çtiiè' devoir; encore bien que le '«Jxëahcier 

-'Uériie'Ûhé'dëcharge'qiiMFR' donnée â nia caution^ et peut- 

A èm itfoh : tô'dèbiteàf'soifdâir'é 'à-t-ïrjuVë" avoir paye,' quôi- 

■qtië; idah ; Sli'vëri{^;'il néTaii fai' fait;' Mais ! là'ioi iiVnul 

'ïfctfHT à W $6mi\M; *WM ttènt pour ' libère 1 '' par le 

1 ''sertàèhrafc W caution- ôiT de^oii codebi&ur "solidaire, 

' v.vnV " 








)solutionis 
7 „ ^ 5payemetftetcetteraison.de 

^tetM^aàlemii &M J rf«hfemenï > affirmé 

et dénié par plusieurs, sous la foi du serment, ce qui en 

ferait un objet de mépris. Cette dernière raison çst.plus 

••piauïlbHî ;% i n%iHïe^re^e'si^e , f toi'ïè tfécîdeamk 

' j(l %ik* J 'JUcqne l s , et'§a¥ëmon àan'tte lanciers soll- 

: daifëâ,'iH f^mMWlhiïM^&k <féfere W- 

J %ént/ -«S qW^lure v ^ë 'è^rem^ itt^O? Wn 

28 
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reste p^s jpoinâ débiteur çnvers L'wfre de la, p^tt^qui lui 
appartient daps & créance (axt 1365 C. .<àv.)„ C'est 
une conséquence de l'art H 98 ; du mêtpe (Jodç, . d'après 
lequel la remise qui n'est faite que par m de&. créanciers 
solidaires ne libère le débiteur que pour h. part dç ce 
créancier. On conçoit que j'aurais pu ra' entendre avec 
Jacques, par exemple, pour qu'il pie déférât le serment 
au préjudice de Salomon. Or, i c'est cptte fraude)que l'arr 
ticle 1 365 a voulu rendre impossible. 

i DU SttpME^ QUE LE JUGE Dfrftfc tfoUFJC*.. 

255. — Ce serment est de deux espèces : l'un supplé- 
tif sert à juger le litige ; l'autre in litern, à évaluer le 
montant de la condamnation. { 

DU SERMENT SUPPLÉTIF. 

256, — Adore non probante ± rms absolvitur. Règle 
trèSrjuste, car le demandeur s'étant confié h la foi de ce- 
lui qu'il prétend, son débiteur, il pe peut; se plaindre que 

Jejugç ait la même confiance. 
Mai^ souvent des présomptions ,plijs ou moins graves 
ppuvçnt militer en faveur d'une demande ou d'ufee ex- 
ception qui n'est pa^plç^e^^j^isti.fiéç, .et alors il y a 
moins absence que, pénurie de preuyçs, ir&pïa prohMib- 
num. C'est dans -ce cas douteux qu'il est permis au juge 
de défi^rei; le servent % Tune de& partie» pour en f faire dé* 
pendre la décision de la cause. 11 ijele doit jamais, quuid 
le demandeur prouve» pleinement sa defitàfldfr ou le dé- f 
fendeur.son exception. j; J . ,/.. ...j. . 

, 2§7. — Ce,[qui distingue^le ^rnjeitf, dérisoire du.aeçr 
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ment supplétif, c'est que Fun est un contrat formé par le 
consentement des parties, l'autre une obligation, sous 
clause pénale, imposée par le juge. De là des différences 
dans leur effet respectif. 

Du principe que le serment supplétoire est une obliga- 
tion imposée d'office, il s'ensuit qu'il ne peut jamais être 
référé, nul ne pouvant, par sa seule volonté, se décharger 
sur autrui de sa propre obligation. Si donc celui qui doit 
jurer refuse de le faire, il y a lieu à la clause pénale, qui 
est la perte du procès, malgré les apparences de bon droit 
qui existaient en sa faveur. Pothier dit même [des Oblig., 
tt* 830) que si, nonobstant la preuve complète de la de- 
mande ou de l'exception, le juge, pour assurer davantage 
sa religion, avait déféré le serment h l'une des parties 
qui refuserait de le prêter, « elle ne serait pas écoutée à 
k appeler de la sentence ; car, quoique le juge eût pu et 
« même dû, la preuve paraissant complète, lui donner 
« gain de cause, sans exiger d'elle son serment, il ne lui 
* a pas néanmoins fait de grief en l'exigeant, puisqu'il ne 
«coûte rien à la partie d'affirmer ce qu'elle sait être vrai, 
t Le refus qu*ellefait d'affirmer ce fait, atténue et détruit 
« la preuve qu'elle en avait faite. * 

Mais, comme, au lieu d'être l'exécution d'un contrat, 
le serment supplétoire n'est qu'une obligation imposée 
par te juge qui n'en contracte aucune lui-même, il s'en- 
suit que la chose jugée n'est pas irréprochable. Si donc 
ce juge n'a pas déjà prononcé son jugement, il n'est pas 
tenu de le conformer au serment prêté, au cas où de nou- 
veftes preuves contraires : à ce serment surgissent en fa- 
veurde l'autre partie qui peut en appeler, quelque mo- 
dique que la condamnation fût en définitive, parce qu'elle 
n'a ni consenti au serment de son adversaire, ni pu en 
empêcher la délation. 11 dépend même du juge d'appel 
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de changer les rôles, et de décider la cause par le ser- 
ment de l'appelant, '«jGând le premier juge l'a déféré à 
l'intimé (tout cela, bien entendu, quand la matière est 

sujette aTappér)V/' ,| ' ,,! ' ' " " ! "<""■"•:»- .«'''.2 
"' telles sont'les pfihdpâtes' , difféi J éte. l .'' ,!j ii: > -i- ■ vrAbh 

-•' ; -■■ •!• '•'. •!(■ i,i •.! ' i - - . : m j i (-.--, î j t|.-<--ijjq ijij, hi/.rviij 

.258. - Mais le juge peut-il indifTCrera&Airf'aBftttriè 
serment supplétif à l'une ou à l'autre dcs'^i 1 ttés^ oibl, i ;, ' I< l 

Le but de ce serment étant de suppléoï' l àt ! l*flôsaflSiSâifëc 
ou à l'imperfection (Tune preuve, il est 's'énsibïè 11 «jjtr^ii 
vègle générale il doit être déféré à celuflquï'a^ri'èa'faÉ- 
veur quelque preuve imparfaite, quand l'adiré ^artii^'^y 
oppose qu'une simple allégation. Il est cej)èndàlrlfi 'màife' 
en petit nombre, des exceptions à cette règle générale, 
î^ar exemple,' quanti Vbtfrë d'âjàttitelf fc-1 aîibt KVrès'tiëmon 
advèrsafre^ïl 1 refuse dé'les''pro(lrailHé', ,1 ië' J jugé' pleut iinè 
déférer le sèinient; Mâls^é'H'éit IftJ'IM fâcûUëj ; dfent1l 
îait où iië fâitpa^ùsaêfe^èlôn'sà^r^ncéi è'ft ! £ va pré- 
cédemment, " ïi^l &3 ,' ! qù'e 'tiré tariâèrljàrit' t& ^treirit'à 
tenir dès liVres 1 rêg'uïife feV<iûeHy i hJi i tfMlY''êl)rb'ë^uîée i . 
lis c péuVenWaîre p^éù'véèntré 'tbiAtiik'taààl <à $nrf ftifte 
"raison' dufôtts&wafeétflôh' , atf serment attnteè'JM&tgu* <he 
laisse aucun doute à c^^r«; ^fes^qWïél^ë^'tate 
le droit de le déférer au commerçant contre celui qui ne 
5st pa^'p^ûrvu^qûë l^fétiuè'dë M' ttvrës^nrconibrme 

ïe 'contèttuiSMals Mtë'MM&àMràtt mil freSctoptlon 
îfclawièiêè?«ilafc?«êfe SS'^^atf <^e°ëliW > «tSK : «c^airie.«lSfe 

^^ak^d.'^'^'^ ' ''' °^ J ,I '-^u'->'^3â rti;i:i( j'jffiôm-iul uoitl -ii;q 
;)');•.; [ coj'joq 6'ji) O'jnhij :1 ûo .^olI'j'ioq'tÔD «oïsjI'ioj ob i.")ii 



e 



l'i ; "' ; -. . f ) j>'! ;•::!';; ■« *n'*»rçmirfifl&^, Vj;hqq.: f J .[ »._ , , 

l<") ■.'i-)i , r./ii .,;! Iui',( À > . •'• • ■ : •: . » ,,;!■>•> ;.. ■- ..... : "; 
259. — Ce serment a cela de spécial qp'il ,nç peut être 

déféré qu'au den^^ry,^ de toptes 

preuves qui puissent déterminer le montant de la con- 

^ap^tigi^,^.^^^ jpsjfc , p^ein^ipejjit justifiée,,. qt le 



d^erminpr, ^..sp^m^ , ju$g.q'^ , coflc^ence, de laquelle 
j$$em^d^r en,s<erfi' çjrç . sur ■ pou, .sèment, '(art. , 1 3CÔ 

.ÇfiiÇiyr)» vl; u ;.,"., , ,-, ,, : ,,,', J , , /0 ,...,i- ( , y , : , „. " ',,, 

l(Cl( JtafdMW A? cq s^riflçnt, se^pra^J^surtout en J rnaj- 
.tjfr»r/ity c^eqpoi^^, j^?jpqrh .^.^jets qui n'ont 
l^^lf.de,.^! opupanf sje, -pèsent jjwu.Y^nt.en rpute. ,L«a 
j^ij-iççn^ oj^^^en^.(^,nstalée^ W registres, o'y 
par» jimjpuj&tin, ^e^^ur,,^ ^ , général, , ne peut 
<g$#$r< & i-e^n^a^l ij^.fy, vfy a.,dpV<P f ^iqajrernent cle 
#fr&Miqe sur .lapval^^es.o^^.p^^^;, ':?^ # n , s /?f 

#^<PM^^^ fl^H$Qftr> û •»<;-:!. :, ; , ,,..'.',_■,[ 
on m» i-jï >:i 'vi'im ■_> IfuiTrunrij -\, m; •jot'h')!'. -il •>'> ; . :> .,; 

o:u$P*rr JH*rYi» wto^RWili B^Pfô^^"^ 

-/sQhV» §WBP^^o iPPflflp ^Rï^ragot, ox^^rçu, „npus 
*& ^ïlWfrB^s^s.jt^ibJ^^r^ d/-i»£ rçjjgipn ^yjé^e 
par Dieu lui-même, mais seulement de la réalité jdp es 
lieu de tortures corporelles, où le prince des poètes place 
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les parjurée, les calomniateurs, les traîtres de toute 
espèce, et qu'il décrit en ces beaux vers ; 

«Iliac exaudiri gemlius, et s® va sonars • 

Verbera, tune itridor ferri, tractœque catenc . . . • . 



Discite justitiam moniti; et non temnere tiivoa! 

Certes, chez un tel. peuple, le serment sera un crité- 
rium de. vérité, un moyen sûr et prompt d'en assurer le 
triomphe dans la décision des procès, litium compendium. 
Aussi Platon (liv. 12, Lois) rapporte-nt-il que Rlwdaamnie 
ne les terminait jamais que de cette manière*; Mais si, 
dans un État où l'argent est tout, régnent des croyances 
diverses sur les attributs de l'auteur de la nature, ai les 
dogmes les plus opposés de la destinée huatt&to ne sont 
plus, comme il y a un siècle, le partage de quekpjes 
adeptes, mais a'iaûltrent de proche en prçche dans J$e 
masses populaires, et vont porter l'impiété jusque sous le 
chaume, nous osons le demander, que peut-on attendre 
du serment? Cependant, chose étrange!; s'agit-ii de 
quelque chose excédant d'un centieae la valeur <J# ; 4 $0 fr.„ 
4*.loi». s'ari#*»t de défiwce* „ne veat ppa <|ue f le* plus? g<%$ 
de bien puissent témQigner daas ;un$ afl&pe oivife qfrife 
n'ont nul intérêt, tandis que, pleinede confiance dans uo 
insensé* pour qui*oute» religion j qseJoeJïqye û'est,<€pCune 
jChifl^ère, jujq# j^aglerie, une *b$ur$té ipoœpeu^etttjra^e 
nuiaiWe, elle lai permettra i #$?& 4Vg&i4*M m . prppre 
cwse* quelle que »it ric^wtance, du litige l, Rtjgm, ûwt- 
il pour .^aela ? < Une préswiptiQB; Ç9fljeçtuj$&« tf^tè* la- 
quelle il m s^tit -ipa» .--nof»)M99i^ iœpwâW* gs'Al y .eût 
q^elquQ <#u>se de vra4><kp# oftgtMMcet JmmtoîSba»* 
sans qu'on puisse jamais a'en assurer. Or.» n'esinl pas 
mille prsbtâ^ Mfltoto^» 
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la seule différence entre le serment et le parjure sera celte 
de la perte au gain de son procès? 

Mais quelque chose de plus grave encore, c'est la fré- 
quence des serments* résultat inévitable d'une pareille 
législation* Le parjure n*a pas de sources plus fécondes. 

Qu'un sermëât soit exigé de tous dépositaires ou agents 
civils ou militaires de la puissance publique, c'est une né- 
cessité sociale. Seulement, peut-être coftvïendrait-il tPen 
approprier' (à formule à la nature des fonctions de ceux 
qui le prêtent, et que le serment du premier président dte 
la Cowt de cassation, par exemple, ne fût pas, mot pour 
mot, le même que celui d'un courtier ou d'un garde 
champêtre. 

Mais prodiguer le serment jusque dans des contesta- 
tions du phrô mince intérêt, en tout état de cause, 4 en 
toutes sortefc de litiges, n'est-ce pas l'exposer journelle- 
ment à dés profanations qui lui enlèvent tout crédit? Sans 
doute le sentiment religieux est général en France 4 ; mais 
il n'est plus kelie îoî vive qui voit ce qu'elle croit ; il s'est 
attiédi et tend vers rindif&i<enc& Penseràit-on le ranimer 
par la rnukiplfeité des àermente? L'expérience a répondu, 
cttt Pbpinieb tf attache même plus au parjure f infamie 
tju'iF làérite^artaï leshômmeé: Pàijure et serment sont, 
eto^lque sorte, Synonymes. ' ! 

• • ■ * Puisque tes sentiments au sujet dés dieux ont changé, 

* dtt-Platon ( i ) , fl faut aussi fchanger les lois. Lofsc^on 
mi intentera aujourd'hui \in proeès, les lois, si elles ont été 

« feitës aVeo intelligence, ^exigeront te useraient d'aucune 
«deè parties*:, et véritablement ce fceraît une chose 
'* affreuse W^'TO la itiuMttldé «tes pfocës qui' s'élèvent 
;*<&&§ itwÉtat; ndu^savîonsv àirfen pouvoir douter, qœ 
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« cpfflp}iw$yefi.^ «Afin- 

« tant, pif t p^iCtgff fiiiimticp^ tèfele^: 

« lajlpv: : -flW^.^WVta ^bsçrfltfiHli tejjpga/àv&atuàéfnr! 
« reijdrpj sft ft^tyu^ï,c4^ q^.pré^ei* kMlûctbdèàxfos" ' 
« ip^gi^a^;; 1l!tl |, ^ (( /fI n.{.s w,h <. i >ï« l M':M»b «iîq.ii-îimoi?. •>'• 
« eg>,|gé^^]jBjS$iwep4 pQçterfr.Wr^ftotxQjqiHuiliç {parfu- 
« pç9ffter K fm pprjuflfy jwiyjpititlea ^imon^descboiiiÂl^^iv 

«où l^.jàtféw^a. çpçQ^iâtig^B sanej <ja>il t dhJ>^ieiro€[ u 
t auc^^rïppnftiifiaipftritie^Ldte.!^.i. •< wcjuiJcifH-'tb ^o-iius 
I^us »p>vo^^ardç 46 pir^ndre^qir^doivërjiiwfcrou: 'v 
duite <&n ,i^îWp& la >kfr d§] PJfctpnu <> Blte bse*ait sdonb-afeeibr, 
surtçjHt,^^ int^èi§^U|6QiH0^ - 

tie ^\^,pf^ v et> N ^ v ,^ «w^ç^ftfe.iJ)*ftatwi^ilë w. 
seriggpt .jmfoqptfr ^TOipffta 

penlj^^ôjtïes,;. ^#)SWli» » ^fi^^Jl!flW n b^|BOJr. , " : 
chez les Romains, et chez nous très-ancieiHieQjftïi^;]faiHî r i > . 

saiefty$? r $^ufàfl$Mtï^$m te< itmbih&'armir. 

rial t ^,i^ ^e^^ff^^ÂA^o 4r«V^9> toflMl'rled^wotata^f ^ 

lors$çJ^r^ 

science j^a,^^ eeH»feïf»iiIfe^iB!)'f;î«| 

quel wo^if? JJffl$iïm%W®4§ ^)i^jmw*Oèilî88^jileBgf.eirui;i 
est pas expliquée, et il ne nous appartient pas d'en faire 
la rççhçç^ s0Biétéi<seraiWlO 



indigirçdfe Iégt^a4^0rîd3examiner^il ne èbnVierit pa^cle- ' 
restoeiadre dafpéàtl^véi 'ifktilttfiVè tltf ïertaerit,' et de 1 if èiï - 
confias te déta*ton><fltf âflipcrtivùir tlà flià^iàt^at; 'diimbiiis ' 
quari^Hne]6 ? agî(;^e#iÀtérête piI*fVéé , d , utlé , îégërëini^ 
porèàiie6?/Paun|uôi1 totem; 'dans teMltîé* das^tfe là lof 
auraîjdjdéèèriûiaé^ teofaige;* iqu&l itjùë fûrFèbjet'dtr lHigë; 
ne serait-iL pas décharge de> ce -pouvoir, dont Fttëàgé *'$t : * 
toujtoorp |DJuJ3ipiriri€f!iïs ^é«ift>îi?ë1 Si; j^ar exewijMé, <le$' 
livre^im:*b0Hheîrç^ ' ' 

préemption» &i£tod$; dontbtf tiës&Tëlâ^he-màffieurtui^ ' 
seroenfeqoeAropjjî^tt 4» Util faillite , ^&#û 1 6è l Ms sàïik se -' 
réhabâBkeii ;jrf ilîa^été déjàiocmdaihflêsoît 'pôùfr eà^fréftafldô' 
ou pQurifireuide,jisoit pdar <lol''tlntttiâ tes' •pàtttéùfiters; et ' ' 
autres circonstances semblables-, tfoiWieiiWl^Uë-te -'âeW : ' 
ment» âupplétoh'Ofpuij9se lui êtrej dfeférè, parce qWeso^" 
adrewseiOU'.'le hasard câUtaitï'rtii^ldè^oft'cété^Uel^^rê- ; 
somplianinfcert^ ' 

songBiqoe de!la;tàrtté?)lfo^'fc^ / 

jugé^WcmUe^*^ ' 

tiert^wttbràyi^^^^ 11 Semble que ' 

la moD^éîyiigagnéraft/et ^ô'îé^mm^rte nétfetfttbù- ° 
veraâ^u0tmteMii'^'iî^- ; -'- ,l! w-*- * l " r:< • >;;; -- i -'' ! "; jl : ' ! " 
Nwfô'inH^rè^'îpafef qu^rf'gëh^WV^otit'eii 1 d^fdi-aiit "' 
l'abri* tiu> sermëttt^ lte'tttttëtirif 1 &> ^atéht : 'bfâti6o{i^ ,: 
moinè(|aia««iWn^w4b jagë^lofee^ër èbjèt '&fifcg#&t u 
de peu de vateûn ^Wrfr^èîcdyitt^ï^îlfe ÀJpeîit Vi : 

doive»* ^iwe»nWt\aététtiiiï^' s l W^ôrMettte J i utf^arjuVél : r ' : ' 
Mai»^^suiVant>vnou^c^t s %Vàjîaémëilt v èë A ïàiïè x îÙâSftnV XlM ' 
parcei^eaiinspoï^Héô érà^iitëMIs^^lUW^à^li fôr -f v 
tuntfmt^la^tiéft^^iWd^ ^^^HidiAftÀ \i)^U ^ 
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comme les grands procès sont cent foife, miltetfoisnjGins 
nombreux que les petits* etqrie c'est dans ceux-ci surtout 
que les preuves écrites manquent* ordinairement* on peut 
juger dans quelle proportion fie multiplient' les délations 
d'office. Or c'est la fréquence du serment qui en fait le 
discrédit. Tous le reconnaissent II est mêàie. devenu un 
sujet de plaisanteries dans * les classés inférieures du 
peuple : Jurandi consuetùdinë in perjurmm faeiiè proia- 
bimur ; eufn autem parce jwratw> sanctè jufatur. 

Enfin, voici quelque chose qui peut paraître étrange : 
Lorsque, sur la délation de> la partie, un faux f&rfttônt à 
été prêté dans une contestation où de grands intérêts sont 
engagés, y eût-il vingt témoins- des plus probes, certains 
du paajure et prêts, à en déposer > le inirttëtère public ne 
peut 'poursuivre, «Uï n'est arrné d*tm cortrmenceinent de 
preuve par écrit. Maisifrfen a nul besoin s'il s'agftd'ttfle 
somme ou valeur au-dessous d«/ tSO fi\ ; èw éorttf ><$% y 
à beaucoup plus de sécurité- à se parjurer pour 50,000 fr, 
que pour 50 centimes Telle est toi jurisprudence de la 
Cour de cassation (1). En supposant cette jurisprudence 
conformé à la loi (ce que nous n'examu^as pas ici), ne 
peut-on pas se demander si la loi elle-même est bien con- 
forme à la raison?. 



deuxième trimestre de .4838, présidées par l'un de nous, comparurent 
deux scieurs de long, accusés d'avoir fart un fatfx serment devant un 
juge de paît. Il s'agissait d'une somme ttiinîme. Ce qui contribua 
je plus à les faire acquitter, c'est qu'il semblait ressortir 4es débats 
qu'ils n'avaient fait le faux serment queparce que, peu de.jours aupa- 
ravant, leur adversaire en avait aussi prêté un faux à leur préjudice 
devant le même juge. Les jurés n'hésitèrent pas admettre cette 
compensation, quoiqu'il n'en soit nullement parlé au €ede civil. 
(0 V.M. Favart, v° Ministère public, n° vi, où se trouve rapporté, 
dans son entier, un arrêt de la Cour de cassation du 5 septembre 
18*3. 
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Si encore l'on pouvait dire que la loi le veut ainsi, de 
crainte que celui qui a perdu le procès ne cherche à cor- 
rompre des témoins pour obtenir, par une voie détournée, 
réparation du préjudice que le faux serment lui cause I 
Mais non. Quelque chose qu'il arrive, il ne peut ni faire 
rétracter le jugement, ni obtenir d'indemnité (V. n° 253) ; 
et, comme on ne craint sans doute pas que la partie pu- 
blique suborne des témoins, voilà donc, dans la loi, une 
singularité qu'aucun motif ne justifie, qu'aucun avantage 
social ne provoque ni ne compense. Ne serait-il pas à 
propos de réviser une législation ou de rectifier une ju- 
risprudence d'après lesquelles la faculté de poursuivre le 
crime de faux serment et la nécessité de le laisser im- 
puni sont en raison inverse du préjudice qui en résulte ? 

L'inconvénient est beaucoup moindre en matière com- 
merciale, où, hors quelques cas exceptionnels, la preuve 
par témoins est toujours admissible. 
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DES USAGES COMMERCIAUX ET DE L'ÉQUITÉ JUDICIAIRE. 



SOMMAIRE. 

261 . Molifs de cet appendice ; on confond souvent un abus avec 
un usage, et l'équité judiciaire avec la pure équité 
naturelle. 

261 . — L'usage et l'équité naturelle sont un supplément 
indispensable dans l'application du droit commercial. 
Dans les volumes qui suivent, nous sommes forcé de leur 
demander la solution d'une infinité de cas plus ou moins 
difficiles. Mais il n'est pas rare de voir confondre un abus 
avec un usage, la volonté capricieuse du juge avec l'é- 
quité qui doit être son guide dans l'interprétation et l'ap- 
plication des lois écrites, et cette équité judiciaire avec 
l'équité naturelle dont il ne doit jamais, sous peine d'ini- 
quité, se faire une règle de décision que dans le silence, 
l'obscurité ou l'insuffisance de la loi. 11 peut donc être 
utile d'exposer, en peu de mots, ce qui constitue les usages 
commerciaux, comment on les constate, en quoi consiste 
l'équité judiciaire. 
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1* DES USAGES DIT XXMMEfeClî ET DE ÈEttR CONSTATATION. 



SOMMAIRE. 

262. L'empire de l'usage est beaucoup plus étendu dans le droit 

commercial que dans le droit civil ; les usages sont par- 
ticuliers ou généraux. 

263. Trois sortes d'usages ^mjipajipn _<Je ce qui sert à les distin- 

guer entre eux. 

264. L'usage proscrit par la loi est destitué de toute autorité; le 

juge, ne peut no^pli^ prendre pou* jrègle'.de 4fciston 
, un usage contraire aux: cons$qp!en§es qui ^érhjent évi- 
demment de la nature de chaque contât. ' - 

265. Quels usages peuvent s'établir, et à quelles conditions. 

266. Les usages autorisés p^r une.disjjosUion générale, ou seu- 

lement approuvés par le silence &e la loi ; , ont force de 
loi; 8s l'enàportènt sur tm tèite positif de cô qtfon 
appelk le ârat commun ; la viôtatioû d'iifc lèl lusage 
donnerait ou voiture à cjassatjon. --'•-• r . 

267., Un usage trèsrancien^t persévérant p^ôra^t,- »qa-seute- 
mjBnt sur le droit civû, mais mQmé sur la loi commer- 
, ciàle. 

268; Avis du Consèiï d'État du 13 décembre 1*1 î, non inséré 
m Bulùlin deê Lois; pourquoi il ne Fa pa» été. 

269. L usager <ttU£gakroefclconeU^ 

quifFaUeste. -: , • ^ > ' 

270. Comment il e$t constaté par des parères \ les pa?èr§^faii$ 

d'autorité de justice, sont très-différents des' attestations 
et certificats, ::;;..-: j j 

271'. Bt des rehsëîgnéiaents fatutois pa* les chambres de 'éom- 
merce. ; 
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272, Quamj il n'est point rapporlé de parères ou d'act«9 de 
notoriété en forme, si le juge se décide par l'usage 
contre une loi ou une règle-maxime du droit civil, il 
doit, dans son jugement, déclarer cet usage ; l'usage, 
étant ira fait, doit arriver tout prouvé devant la Cour de 
cassation, 

262. — Daïls 1$ droit civil lui-toênte il est des cas où, 
de l'aveu du législateur, les usages ont force de loi. Mais 
l'empire en est bien plus étendu dans le droit commercial, 
surtout en matière de conventions, dont le propre est de 
se former presque toujours entre absents, à des distances 
éloignées, souvent même à l'étranger, par un échange de 
lettres missives, mode de transaction qui permet rare- 
ment de tout prévoir et de tout stipuler. Envisagés sous 
ce rapport, deux articles du Code civil sembleraient faits 
exprès pour le commerce, qui se les approprie; comme dé- 
coula du droit naturel : « On doit suppléer dans les con- 
« trats les clauses qui y sont d'usage, quoiqu'elles n'y 
« soient pas exprimées (art. 1160). Ce qui est ambigju 
« s'interprète par ce qui est d'usage dans le pays où le 
« contrat s'est formé (art. 1159). » Ajoutons qu'à moins 
de, stipulations contraires, tout ce qui tiept à l'exécution 
de la convention et à ce qui est une suite de cette exécu- 
tion, est régi par l'usage du lieu où le contrat s'exé- 
cute. 

Parmi les différents usages,, les uns sont particuliers à 
certaines localités ou à ; des paya étrangers, les autres gé- 
néraux pour tout le royaume* Examinons d'abord ce qui 
leur est nécessaire pour avoir autorité en justice. Nous 
verrons ensuite comment ils doivent être prouvés. 

. 263. , — ' Trois sortes d'usages peuvent s'introduire 
dans lé commerce : 
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Lesunfc, tendant h fee msàntenirioulât^e fefiôuVWer 
contre la défense» exprbsefede la Idi aonwmciàltty ^ * v 

Les autres qui» sans être spédiaioiaq©ii r t condahméà p^ir 
elle» sont /cependant contraires à ce qu'elle disposée 

D'autre enftftqueJelégisliiteur approuve! paé qttëRftfes 
dispositions générale^, cpittame dëkfe que rtoTie^i de ici- 
ter, ou patf cela seul qtfilm'en a point parlé! 1 ) •nv» - r > ,iU ' 

^264* -^ La première cto toutes tefc. conditions -j>btar 
. .qu'un usage ait quelque lautorité^en juptit?e»^^psti^tlfela 
loi ae Tait p*s proscrit. Il ne faut pas xîiwirç légè^e)ïîent te 
ce qu'on entend chaque jour jrépé^eti dattes tribunaux 
de commerce, que FwageposMfaioii Vraipscm&jçeri&ïhs 
rapporte , cette proposition est ■• fausse tous» ibeàMWûp 
d'autres.' . .■ ' . - ; • , . • ■ •<.*.'' •»;: • 'rvm •? •"■•V|- 

Elle est vraie relativement à ^eert«ines^iiispoBitt<l«l^âu 
Code civil qui n£ B'ftao&Mleât * pafc àveoN>le> b(m*w$fà et 
l'intérêt du commerce.- Ainsi ,\ par. \exemp^^&|frès 
l'art. 1657, en matière de vente de denrééi et effets âWlii- 
Jiers, la répototiô^ de fa vente a liea de plein 4#ditW bon; 
sommation * au profit du vendeur, àpiiès roi^pSrâtièti du 
, terme convenu pour le i^tirementi!Gepbndaiit r il éët toôr- 
taia, qu'entre commerçante aokouBe 5 veftter fl^est tésHiéé^e 
J'acheteur n'ait éternisa demeure d# 'retirer les Mar- 
chandises. Cet usage • fut mômé reconnu et cdri&tâfcé'dàns 
.le conseil d'État» lors de la discussion d^ » rarltj 1 ©ST i ' dont 
#n retrancha te; mot wimcJwiciïïe* qu^të 1 pfolâit ^à&bM , 
Wm : y<mAlB&taeT\wmifciMïéWêt çffkto WtàMtèrà { W ; 
et c'est. encore ainsi- qwè l&cdtatflrriéêé^ 

fl)!!. Troplong {Jérde^ 680) sputie^t, iit^ MJWffl iWft*H*' 
-qu'il appuie sûr ufc arrêt dfô ik l: Coùip J decassiUai"40M^.y. notre 

•^irtatfcM^ ui.4,r<p , attJ)ouT) u'»r/ ud -»nob fc'> .^ibn/nr 
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v fiwf { $mi. ±lÀî><Àw>miamG<sée i (Juiiearfge la tradition 
^//^'deila)ctoseimobiliôrei'VeHdtt^ r 'pôur' quefe, vente 

•j#pifrp«tol»r4 ttégaadtfùtt second aehéb}Ur.^ i 

Mais,' iqroel qûei «soit f'I'-objet d'ôi* • xk&gty QofàmeràéA , 

^/j^jttfitefïtribuii^qx m* doivent s'yoottformôr,' ^\\ est 

- i§F^î^fêAï€HD^ Dui îTiffciËÉèibeiiieQatt«prQhibé: par 4» toi commer- 
ciale; car eltemç leiprçoscritiquèïpârce qu'elle i tecônftu 
les inconvénients ou les fraudes qui en peuvent résulter. 

;jjQi|» r une iflj©i /faite précisément pauf'âéCrtiire- un 1 Usage 

njatupif* ^otejatë^rpétuôllement'Cpntr^ l'obti» : JViw* txflet 
mtWAGù^\ qwtidè \è$à vwptesiè ÛâinHët cbiîfàëMdkÊMh , 

/.ipmohûc sèmpffjt) hpritar (wdi i: TtiscHi , t.'2; pj Bit). 

-itotjagfcarfa point à^xanrinens\il ^xtete wi Assiste pasde 

;rfr^wde(ilanfij4e oa&'piarticulier'quiilmMe^kHimfeV II 1 suffit 

qu'en général elle fût possible, quoiqu'elle n'ait pas été 

iç(®wfee $ .JLcgOKStfwr' Stalùtutn ppotiidétoê in-gêneh ad 

yf wfàwlmj frattdos>,< haheQ eUûfofomm îto dû8ibû$in fotilhis 

s/çQifômttMp(\tMmt,<tiqet> comtnisMmnfotèritit (Gàsàre^. 

c^vwP^r ti©*&mpJB* rbiAm autres *' djspb^tib»i' ptohlbitîvek, 

^^^^îidu'CedefQbe comitaerce:ën cbnti^At unequtd^éelàTe 

_jy*l ife ooiïteôttid'a^âurfeince^ififiia'lpcfùri ^bye* î lé> f^èt^ëès 

<,j^$bM¥lÙw 'isrâtoateaià fcopdidçDnavir<& il h'ehjest pas 

^{gging. çe^iaiqufen générai te GoinmêrGô muritiMte île te 

zf^fwimi^teefctitâte* disposition! prphibitivë, domi l'objet 

lifSfe dSss^çh^iqtojleieontràt xFateurahçte Mè Idégéa&rfe^n 

. ffl§'M® d UWdQ[ ïi $ [ Upu^l&l'xaiâteujrear Jparieraikiqiïeile'toâfti- 

, jqsnj, gtf&VSW èvJ^n port» et Kas4uEéiparieD8tib'lfcm)»traî^. 

j gfefo -iqqMtoWfflf&Mb ®«*rêéj te! législateur:^ wiMfr(|ûe 

l'assurance ne pût avoir pour base qu'un risque réel et 

actuellement existant, ce qui ne peut pas plus se dired^'un 

chândisès. C'est donc en vain que (Unaage.Jdô ^cessortes 
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d'-assurances aérait prouvé devant iea tribunaux, L-usage 
notant qu'une fraude à la loi, les jugea ne pourraient 
s'empêcher de déclarer la nullité du contrat ; Gonmetvdo 
non valet contra legem inductam ad tvlkndas fraudes 
(card. Tuschî, ubisup.)* 

Non-seulement F usage ne fait rien contré une loi qui Je 
prohibe pour prévenir quelque abus ou quelque immora- 
lité* mais il est également impuissant contre les consé- 
quences qui dérivent évidemment de la nature de chaque 
contrat. Ainsi, par exemple, d'après un usage que .ta cu- 
pidité fomente, il n'est pas rare de voir de$ commerçants 
qui, ayant reçu commission d'acheter,, envoient de leurs 
propres marchandises à leurs commettants, par lesquels 
ils se font payer un droit de commission, comme s'ils 
eussent agi en qualité de commissionnaires» cumulant, 
par ce moyen, avec les profits de la vente un salaire .«qu'ils 
n'ont pas gagné. Un tel usage, fût-il -constaté d'une ma- 
nière authentique, doit être proscrit par les tribunaux, 
étant contraire à la nature du contrat de vente, et à la 
nature du contrat de commission» que le vendeur de sa 
propre marchandise ait un salaire pour la vendre, et qu'on 
se fasse payer une commission quand on ,n'a pas agi 
comme commissionnaire. Le tribunal de coianaeroe de 
Morlaix s'est fait beaucoup d'honneur en proclamant ces 
principes dans un jugement du 16 décembre 1826. D*ns 
cette espèce, un négociant commis à l'achat d'une assez 
grande quantité d'avoine, au mieux des intérêts du com- 
mettant, lui en avait appliqué { 25,000 kilog, de ses pro- 
pres approvisionnements, sur lesquels, outre le prix de 
vente, il réclamait un droit «de cxwnmission, Le tribunal 
considéra que ce négociant s'était wnstitaé vendeur 'direct, 
desimpie commissionnaire qu'il était, et que* « dès tors, 
« ce serait une anomalie intolérable en «commerce, que 
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* d'admettre que le vendeur peut avoir un droit acquis à 
« la rétribution qui est due au commissionnaire pour ses 
i peines et soins à remplir un ordre. • 

285. — Quant aux usages qui, n'étant ni contraires à 
ce qui dérive de la nature même des contrats, ni spécia- 
lement condamnés par la loi, sont seulement contraires à 
quelqu'une de ses dispositions impératives, on conçoit 
qu'ils peuvent trouver plus de facilité à s'établir. Mais 
dans ce cas même il faut : 

S'il s'agit d'un usage local, qu'il soit quod in regione 
frequentatur, c'est-à-dire observé par la généralité des 
commerçants du lieu; 

Et qu'il soit uniforme s'il est question d'un usage qu'on 
prétend général, c'est-à-dire qu'il soit le môme sur toutes 
les places du royaume, et que, pratiqué dans les unes, il 
ne soit pas rejeté sur les autres. 

Il faut, de plus, qu'il soit fondé sur une grande multi- 
plicité de précédents. Quelques actes qui se seraient re- 
produits de loin en loin ne suffiraient pas à constituer un 
usage. 

Il faut enfin qu'il se soit soutenu pendant longues an- 
nées. Des auteurs ont exigé au moins vingt ans d'existence. 
Aujourd'hui, sans nul doute, c'est une appréciation qui 
appartient au juge. 

Si une de ces conditions manque, l'usage n'est rien ; la 
loi seule conserve son empire. 

266. — Mais s'il s'agit d'un de ces usages autorisés par 
quelques dispositions générales, comme, v. g. , les arti- 
cles 1 1 35, il 59, H60 et 1 873 du Code civil, ou seule- 
ment approuvés par le silence de la loi, en ce sens qu'au- 
cun texte rie le prohibe, un tel usage remporte non- 
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■jL^mbue l§ii ,'iaKJm»Yéte^^(i^imsiJc9nçii 48 laiedrafei' 



"î , d , Étèit ,J fet 'd'avte que tefc tribunaux de coibmerce doi^ 
V ^nt\ju$arites questitins particulières qui se présentent, 
c^ft'ûîvàtfrt'létir oôfnvietion, d'après tes termes I et Feaprft 
^•dtf' edâe* -et; eii 1 c&ade sitence de sa part, d'âpre le 
{ k dfttàt'fcotttftaun et 1 tes' tisagds'du commerce.» L'aluieur 
kjitkite qtie" éet avis,' quoique appftmVé, ri V pas été' in - 
"èé*é r'àtt BitKetin ïfeè hû; maisil n'en explique pas le 
motif. ..ô\..\.*. .•-..- 

Nous pensons qu'on s'est ravisé, et que ce n'est point 
^r'biM r qtié cette 'décision' est demeuré e inédite" mais 
pefrce qa'ùh teè* gera'ëper^u de Tkrreefr qu-elïeteitférme. 
v Ert v eflfet,^iW\rib(irïaux : eciè9ént été tenus de à T y ^tkfùt^ 
tà#V ; lWgevi^ le dfbitôommun 

ptftfr J rëgtè dedécîàion; Ils tfattfaiètàt pu appliquer cet 
'ùsàgeqii'àtii cas nbnpréVus par le Code civil Or, N cet 
' ôfcïré est (idnlràire à lMhtehtîob dé îa loi. iî Eh général, les 

• : «î4glëidfa Goàé ciVilhedérrigetft peint à celles du com- 
J «tàércë/éH'ttëagê dërbgè'àùx-loïsleâ jîlus formelles, tes 

• ï'pMtà générâtes » (Bigbt de'Préameneu; Exposé des mo- 
"tlfè; tittfe des CànfoàteétObliyhtîûtis, édit. <îe Didot, t. $, 

p. 18). Mercatorum stylus et consuetudo prœvalere débet 
y j\aiï Td^}^i«m' , K ! Gitsarë'gffiy Disc. Y6, ! n° 16, Disc M 44, 
-rt rt ^8;Disc.l9f», n"65). ■ - 

tu û$ô&;.~« Quand Un usage-est invoqué; dans- une contes- 
-taUon-cbmiweroiale, les juges connaissent cet usage, ou 
- bienils tMgnoreiit. Sites jugefe lé> connaissent, il suffit à sa 
-coB^àtationi 1 que tel (jugement Itatbeste; s'ils l'ignorent, 
mais sans être certains qu'il .nîexïstè pfts, îla doivent or- 
donner que la preuve en seraétablie. 
^r'IOr^kqû^guéic^testàtion que sel sa^otte^'usa^e in- 
- ; +DtpkéyMiie.peutë^ 
1 i^teifoiteJ Si donecrwiie <JesîïfertSe^est=rppUQ àl ptowrâF l'u- 
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sage, Pautre partie est, de droit, admise à la preuve con- 
traire. Dans ce cas le jugement doit poserez termes claipâ 
et précis la question sur laquelle le tribunal veut être 
édifié. 

270. — Munie de ce jugement , chacune des parties 
peut demander des parères aux chaaibres de eommero^ 
qui doivent en délibérer avec réflexion, sous l'autorité des 
magistrats. Les parères une fois faits dans cette forme, et 
rapportés au tribunal, si l'usage se trouve prouvé, et il est 
réputé Tétre lorsqu'une seule des parties prodirit en sa fa- 
veur un ou plusieurs parères* les juges sont tenus d'y con- 
former leur décision. Il ne faut pas confondre ces parères, 
qui sont de véritables actes de notoriété, étant faits d'au- 
torité de justice, avec ces attestations que les contondants 
se procurent quelquefois de leur propre mouvement, fujsh 
sent-ellés signées par les négociante faisant partie des 
chambres de commerce. Ce ne sont là cfue des certificats. 
Hs peuvent, à îa vérité, servir de renseignements, mais le 
tribunal n'est pas obligé d'y avoir égard. 

271. — M. Pardessus {ubï siep.) ûit que les juges sont 
aussi libres de s'adresser eux-mêmes -à' dés négociants 
éclairés," aux chambres de commerce, etc. Sans doute iV 
ne leur est pas défendu de s'éclairer par tétfs les moyens 
que îeut désir de rendre bonne justice peut tew&uggéreh 
Mais tes éclaircissements aihsi obtenu»' né^ peuvent encore? 
être considérés qûe : côrnÉre de dànples tenèdjgt&mertts; 
L'usage étant un fait, comme notes Vitvbtië^; iï fttàt t^ié 
la partie contre laquelle on Tinroque soit mSfee'à'lieU de 
r avouer, de le contredire, de te VéWfief , éri uh tftot d'est 
upe sorte d' enquêté t^i^âe'safcàtàre, détt étt-e driiflrsH 
dîctoire. Quand le ]u&e ne &mûàk pitè fosa^ 1 M tfèà 
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pas certain :de le bien, connaître, le plus sur est done qu'il 
1^. déclare et licencie les parties à en informer de la ma- 
nière que, nowô venons d'indiquer, ou même par témoins 
si l'usage invoqué est celui d'une localité éloignée des 
chambres de commerce. S'il s'agit de constater un usage 
étranger, lespartiespeuvent, chacune de leurcôté, s'adres- 
ser aux magistrats du pays pour avoir des actes de 'noto- 
riété, qui feront foi pourvu qu'ils soient revêtus des for- 
malités usitées dans ce pays, 

.272:. —Mais lorsqu'il n'est point rapporté de parères 
ou d'actes de notoriété en forme, tels que ceux dont on 
vient de parler, si le juge se décide par l'usage contre une. 
loi ou une règle du droit civil, H doit, dans son jugement, 
déclarer cet usage. Toutefois, cette déclaration ne lierait 
pas le juge d'appel , si on lui faisait la preuve, ou s'il sait 
par lui-même que cet usage n'existe pas ou qu'il en existe 
ua différent. Mais l'arrêt lui-même doit constater l'usage 
sur lequel il se fonde, s'il est contraire à un texte de loi , 
même du droit civiL Sans cela l'arrêt serait cassé, comme, 
violant la loi à laquelle l'usage seul pouvait déroger. Inu- 
tilement rapporterait-on des parères ou autres documents 
pour prouver l'usage que l'arrêt n'aurait pas constaté. La. 
Cour suprêjno n'y aurait aiicun, égard. L'usage étant un 
fait, et ce fait n'étant pas constaté, elle ne verrait que la 
violation d'une lpi, ; et l'arrêt serait cassé (V. Sirey, 1812, 
1, 113, affaire Michel jeune contre Hainguerlot, Le Lai- 
dier et Michçlamé;-?t Merlin, Questions de droite y" Aval 
et Compte-courant ; la -matière y e^t amplement et savant 
ment traitée) . ...:.-. ,. 

Observons enfin que les tribunaux de commerce, pas 
plus qpe les.aut^s tribunaux,, aie peuvent donner d'actes 
^^ '^(ori^é. .tpjLtpbfHlVf ?SB r 11 !* 3 ?©?. 8 *^^ fo r W e , abstraite et 
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en manière de règlement (art. 5 C. civ.). Ils ne peuvent 
constater un usage que quand ils ont à l'appliquer à une 
contestation qui existe devant eux , ou s'ils en étaient re- 
quis soit par la commission rogatoire d'un autre tribunal, 
soit par un arrêt de Cour d'appel, pour une affaire pen- 
dante devant eu*i i " l,i(: - 1 ai '-U'.i'i ju "S; 



m ,■ ï«:» \vuhi .U'i -oiiii.'/l Pu i'i Jva'aii niob oiiupèM .ET* 
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; yM-mîJHn ô)iifî- ; ) I ■•*» tiiî'iriio ) oon^'m^»'* bI .jub^L» Jîbî 
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•i;o'> Bi e.6i:i •i-Mï.-^nuvB' b r;l> H:or.(> *ai Jiob egui ol 
.^inicl-j'i i^ r £ï ^li'j m ^uiouj.cî <iB(j Jillua en oooôioa 

»»!iB?ji:u2ai uo e;m*.lo /^uounolia J*e iol bI Mipêiof 
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jir, *ii>vrr- lîl b1 Ji'jjp oilî.'l \>. Jïr.vijo'ii onôvi8r9ibfl£/yi 

• • r-)i\i\i\(\ ~\yji\\mmh t'A m\ io Rifilfiq non ob ôoiqeiinoil 
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273. L'équité dont il s'agit ici est l'équité judiciaire; en quoi 

elle consiste; définition d'Émérigon. 

274. Erreur déplorable de ceux qui se croient permis d'éluder la 

loi sous prétexte d'équité. 
375* On ne peut s'écarter de la loi, sous prétexte d'équité , sans 
blesser l'équité elle-même sous un double rapport. 

276. La loi doit être religieusement observée dans tous les cas 

qu'elle a prévus, et par loi il faut entendre l'usage et la 
convention qui en tiennent lieu ; en restant soumise à la 
loi, l'équité du juge n'est pas impuissante. 

277. Où la loi est silencieuse, obscure, insuffisante, et où l'usage 

fait défaut, là commence l'empire de l'équité naturelle ; 
elle devient alors loi; impossibilité de prescrire des règles ; 
le juge doit les demander à sa conscience, mais la con- 
science ne sufût pas toujours, si elle n'est éclairée. 

278. Du secours que le juge peut trouver dans la jurisprudence, 

lorsque la loi est silencieuse, obscure ou insuffisante* 



273. — L'équité dont il s'agit en ce moment n'est pas 
cette droiture (bonafides) sur laquelle l'homme doit régler 
toutes ses actions dans ses rapports ayec les autres hom- 
mes, et qui se résume en cette maxime de morale qu'A- 
lexandre-Sévère trouvait si belle qu'il la fit graver au 
frontispice de son palais et sur les monuments publics : 
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Quod Hbifierinon vis, alteri nefeceris (1). L'équité dont 
nous voulons parler, et que nous appelons Mquitêjudi~ 
ctaire, est celle dont le magistrat doit être animé lorsqu'il 
procède, par application de la loi, au jugement des cotf- 
testations portées devant lui. C'est dans ce sens qu'il est 
vrai de dire : JSquitatem antè oculos habère débet judeà? 
(L. 5, § \ , D. de eo quod certo loco). 

« L'équité, dit Emerigon (t. 2, p. 335), edt la Vériia- 
« ble justice, la vraie philosophie, la sage application 
« des lois aux cas particuliers ; en un mot, c'efet cette 
« droiture de jugement que la raison naturelle, éelairée 
« et dirigée par l'esprit des lois, inspire aux juges prépo* 
« ses pour rendre à chacun ce qui lur appartient ; mais,, 
« sous prétexte d'équité, les juges des marchands- ne doi- 
« vent jamais &' écarter des lois et des ordonnances. tt \s\xt 
t est seulement enjoint de ne pas s'arrêter aux subtilités 
« du droit. Si la loi est claire et précise, il ne leur est pas 
« permis de la violer, quelque dure quelle leur paraisse, 
« hoc qùidem perqudm duïum est, &ed> ita leX' scriptas 

• est. . . L'injustice d'unesenteacearbitiktoei ^t un attentat 
c contre la loi, plus fort que tous lesiaits 1 peirtiicuifer^ qui, 

• la violent; tfest corrompre Iôb pwpre»-soïrrces r iie la jùs» 
« tice, è'test te crittieJ des faux monnayefufcs, qrâ attaque lç 

• prince et 1 le peuple. » - ■' , ' ; - «c.' 1 
La sagesse de ces maximes ne peui être contestée par; 

personne; Téquité judiciaire -est donc d'abord oe sentir > 
ment qui porte le magistrat à rendre- ta justice k*ëhNnak£ 
en se Conformant aux lois ; puis, comme tefc lois nepeu* 
vent ngi tout, prévoir, ni* tout pxprimëfc, «ft est encore ui^ 
au tre ! équité ; mais cël&ci n* est que 9ubsidiaifT8 , 4*Ê scamisie 
dans f application du droit naturel aux! cas iniMrprévnffpar: 
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la convention; par la loi ou par l'usage qui, comme on 
vient de le voir, tient souvent lieu de l'une et de l'autre. 

L'ordre dans lequel le juge doit recourir à ces différente 
moyens de faire droit n'est donc pas indifférent. Loin de 
là, il est obligatoire et ne doit jamais être interverti, parce 
qu'il est. essentiel à la justice de la décision. Cet ordre, le 
voici : 

D'abord la convention, pourvu qu'elle soit licite ; eu 
second lieu, la loi commerciale ; puis, les usages déroga- 
toires au droit civil ; ensuite, les règles de droit naturel 
formulées dans les lois civiles, parce que le droit com- 
mercial se les approprie, du moment que le commerce n'a 
pas établi d'usages contraires ; enfin, la pure, équité* na- 
turelle; celle-ci n'a<k>nc rien à faire tant que le juge peut 
trouver sa décision, ou dans la loi, ou dans l'usage qui est 
aussi la loi. 

£74. — Stultatyidetwsapientiaquœlegevult $apientior 
wdçri. Voilà la doctrine de ft'Argentré,. la vraie doctrine; 
il importe au juge de s'en bien pénétrer. Trop souvent les 
plus geos de bien eux-mêmes, car tel est le partage de la 
faâble humanité», <se croyant peïrois, s'imaginait même 
qu'il est de lejar devoir d'éluder ce qu'ils- apffellent tantôt 
lai rigueur, tantôt l'injustice de la loi, la, sacrifient à nne, 
prétendue équité dont la fausse- laeurles aéduit et les 
égare- Soyons s&tts -cesse en garde cx&ûtre oçtte insidieuse 
usurpation. La-CQnstfiencede.Jai -loi yau^ mieux qi*£ celle : 
de l'homme : C^nmentialegis vmtit.smsoimtiàm homv* 
n^ (Straceha* >de MercaU pj<841, nf 6), Gh&cmpeut, 
cemme citoyen, signaler le vice ou teôiinconvéîiient^ delà. 
loi;.^BadusL il faut lai obéir, lOTScpa'om iJeud) la* justice .•: Nihit 
periculosius dici potest , et perniciosius quàm si judici 
cmlibet Uceai œqmtatemproWbkr^mbiifinger^M tegi- 



kus iï(u(I#re> prqiextujityus, tequitaéifa çuwku&w non 
malè cerpprwm. . quifam wcwwnA . (, |e t1 pr^âi40At( iFqbtob 
Jurisprudenti^papimmean U 1 , p< ;2)«l« Il ntya fwatëowne* 
« disait Pijssort, lors .de la rédaction da HowàoJDiïinçcïjde 
V 1 6Q7» quji fl^açhe .que. le juge ^fei^pae^d^it^i^aii 
« seulement qu'il le déclare; il e»^et te^di^prasMe^r^Gt 
« nqn, le maître. ;!# p^auce\e^|a\w^Y*Fawieté>saatN\ei\ 
« la loi, et non pas en lui. » / j \ ^\ Av\\\\y ^ 

. 273.-^ Cetteindigne, préférence! (donnée! sa? la loi # «ne 
équité.cb^riqw?, .»{iBispîi?é;à M. JT^ufflfeirj^iJ^tf 3ft) 
ces parole? ; « CleaUoujpw&Ja.r&fc^ 
« iriVoqije, quand on, veut:$'é(^rjter Mtfttf^reipqat <Jy 
« texte d'une loi civile ..et. positive, .oQ^mçic'^J^saisw 
«d'État qu'on iuwqucrquand-. on veut* &y$w&àr#i6çpixteïi 
« ou violer. une ]qi çonstit^^ell^rTr ll;^tj4tffiffl%(dft 
,«barçnir enti^ffl^qt ^t^.^cteime. ^rqn^w^j^^;^ 
« q*u% ce fwxi#mç d'éqwt^.jqui^^t^lÇQP.vf^ii sfliplflçpï 

* entre; lalo}^ le§ l j^ge^ l: l^que^^.n'^a9|t)p^ ^se^,pî% 
«^ndémept , crédite ses dispQsitionô, vS?qn,tfi^tUKçl\ewf!Ut 

• pprtéjs à Tarbitraire, citant/ par mw$?t<^*pQiï Pfr-r 
«res§e r ,.. Die» upusr.garde 4e Véqaité, } <iijt < I?aiî}ç^g]t 1| 
« di^it iç ppojveirbQ^ > L'^xpresaiA»^ eslMi^,p^|,^fà^ 
raais le l con3çil.efttbop N Le.JMg€i doit- s^wtwrpi^eç/io^ 
et leur obéijçjc'^stjson dey^r; jl.en.faH le^r^B^ v>I,'>> 
^ t ,Exï eflet,.juger oçjtfre le.texteiouf J , eBPf*t4e J ]a.^ )< çi9^ 
prçte^e ^'éqqit^^e^bless^r tfwfanû^tàXim)^ sjjfrr 
igêiuç. ;, c^i cette . Ici, .q^Kon ivjoje v&ait u^irç^aiRquifràr 
Yvaip .faWftifftiM te prwSF^rbHm^QB^j^)^/^)^ 
quelle ne .tqn^fit , vpq^ , du» j<^p 9 , fPW?r , cte i ^ tin» , dftflt> &,$* 
r.organ^ wusb^eaff^iglW^.pasr/te ^i^retp^t^iJ» 
part de ce juge le comble de l'iniquité. 

Sous un autre rapport, c'est encor^^pe, ij^tjcç; car 



eeiui <'qte gagnç atoisïwpiwoèsV <|tf H^Viëv&it v perdre, ' hë 
àmtifà\&iê\x>ëi»m- 'i}eiHwât*e»ïïe v deVra\tà mSêWtioVdë 
saf«w4yfio$^à là loîiqu* l'on VtotetLtijtittrffhtrîéh àà : &i 
*èur?ifi*ilaèt)'dbiïe' s'dPtenfr 4 cette' -re^lfer/^ M^ify 

œquitatem (l). ' •'"' "'> <•>'>'{ »<"« -^ .' ()! ci " 

i(ftfè 'te&fes^tf«1lfe&'lprd^ fa 

IW^PtolPà^8^fei^dfoi|ortfi'^ l S(?^e') 'de FtliSgë qui 
è* èm^lmprédHét WvpptëmttW des kwmiotiièqw'sh 
WnïmêkÀtïéh c qaék$e<mt&®téi>lsl [ l6ïi eâr ^lïèiï'eiïtièn- 
a%tMèu<»béWXIiîtii tes OrttfUitëB^TiMtt ëfftëètM feotAtlîsè 

H%i i énâ%n^€ëVttflt , ''Jeà"lrtfewkâ*)(Je le&ttMë&è , 'flfflStfiè 
ffBft'fflW é(*É«fi'«bîè«» 4â»]%âBi«iBù^ 9é l Mt 'et W0ft>i 
dSSùfè'^i «fiflellS>'^réisiâ&i'iM«lnt93èiUit I Étriërfg6ti, ,! #7à 
Itiflè m^mtmk^s Afri&y Iftif* p&riïbkMs^ïlë lë'glsia 3 - 
tétfr WmpM&jtiÊtàil WpèW^mëli^oéhi q\ië ] iï\&iè 

tâmtH$st*}Âte}'to> : $foàefh , mcë>m jtigeW xfâppiii 

qKm&ditybétâofrk ôhà^aè''ë^^e.« IMfàsMMiflJ ^Mq\ih 
céder ^fe^flbri^^'felki'^'àit'/'Mfe^dbWràè '%%<! 

IÀ»^iâ^deëi((9U4tii4M^'ëi h! a&sâteéifE'îiâiéJ^ 

Mh>\mul ub oldinoo y! o^'O ;>b h&q 
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qui varient à l'infini : Pro infinitis eircumXtantiis, dît 
Dumoulin , (œquitas) aUa est atque alla, non in se {quia 
semper in se eadem ubique est, et apudomnes, ut pulchrè 
et divine scripsit iJicero in lib. 3 de Repub.), sed pro 
subjecticasûs varietate (MoKn, t 2, p. 154, col. 2). 

277. — Mais, s'il n*y a pas de convention ou qu'elle 
soit muette sur le point en litige, si le législateur ne l'a 
pas prévue et qu'aucun usage ne s'y applique, c'est alors 
que commence l'empire de l'équité, non plus de cette 
équité subordonnée à la loi écrite et simple conseillère du 
magistrat, mais de l'équité souveraine, de l'équité-loi, de 
l'équité-juge, de cette équité dont il est dit : Est vera lex, 
vera ratio, en un mot, de l'équité naturelle. Maintenant 
quelles sont les règles à suivre dans l'application de cette 
équité aux cas qui lui compétent? Il n'en existe, et, à bien 
dire, il ne peut en exister qu'une seule : quanta œquius, 
melius. Cette formule que Cicéron (1) trouve si belle, les 
Romains ne l'adaptaient qu'à un genre d'affaires (res 
uxoriœ) ; chez nous l'art. 4 du Code civil la délivre d'a- 
vance aux juges, en leur enjoignant de juger nonobstant 
le silence, l'obscurité ou rinsufflsance de la loi. On n'en 
saurait donner, pensons-nous, une meilleure paraphrase 
que ces sages paroles d'un jurisconsulte : Si qum facti 
species, necdùmullâ lege comprehensa, injudicium dedu- 
catur, boni et solertis judieis of/îcio incumbit, ex variis 
loci, temporis, personarum aut facti circumslantiis reli- 
gionem suam instruere , atque omnibus œquâ lance per- 
pensis, justâ interpretatione et controvérso judicio finem 
imponere, et quodisità statuit,\\\\i&Q$t quod nos «quum 
dicimas. Quelquefois une demande, quoique fondée sur 

(1) De Offre'., lib. 3, Jo. 
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dte principes d'équité, est balancée par d'autres motifs 
d'équité contraires; la loi romaine dit qu'alors, pour dé- 
cider avec sagesse, le juge doit prendre un juste tempé- 
rament : Quoties œqukate desiderii naturalis ratio aut 
dubitatio juris moratur, justis decretisres temperanda est 
(L. 85, § 2, D. de reg. juris.). C'est sur cette loi qu'a 
été calqué l'art. 565 du Code civil qui subordonne en- 
tièrement aux principes du l'équité naturelle le droit d'ac- 
cession quand il a pour objet deux choses mobilières 
appartenant à deux maîtres différents. Que le juge consulte 
donc sa conscience, habito semper intuitu ad Deum et 
veritatem, comme le dit Casaregis (Disc. 32, n° 13) ; 
encore se trompe-t-on en équité comme en toute autre 
chose, car souvent ce qui paraît équitable à l'un, ne le 
sera pas au jugement d'un autre. Pourquoi? Parce que ce 
n'est pas toujours assez de la conscience, si elle n'est 
éclairée par l'instruction et guidée par la perspicacité qui 
n'ont pas chez tous la même étendue. Pour bien juger 
certaines affaires, même ex œquo et bono, il ne suffit pas 
de vouloir; il faut savoir. 

278, — Quant à la jurisprudence, on disait autrefois 
qu'elle pouvait, qu'elle devait même servir de règle dans 
tous les cas que le loi n'avait pas clairement prévus. Mais 
on ne qualifiait alors de jurisprudence que ce que la loi 
romaine appelle séries rerum perpétua similiter judicata- 
rum. (L. 38, D. de legib.). Aujourd'hui telle est la ver- 
satilité des décisions judiciaires qu'il n'est pour ainsi dire 
pas une seule cause où l'on n'entende invoquer, et sou- 
vent en nombre égal, des arrêts de Cours d'appel et 
même de la Cour régulatrice, pour et contre la question 
soumise aux débats. Nous avons donc, non pas une suite 
d'arrêts jugeant constamment de la même manière des 
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questions qui d'abord avaient paru douteuses, mais une 
controverse sans fin, une perpétuelle contrariété d'arrêts, 
par conséquent point de jurisprudence qui puisse, comme 
le dit la même loi romaine, vint legis obtinere; il s'ensuit 
que le juge consulte les arrêts pour s'instruire, mais non 
pour en faire la règle de sa décision; comment le pour- 
rait-il? S'il la conforme aux uns, elle sera nécessairement 
en contradiction avec les autres. 
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